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PRÉFACE DES TRADUCTEURS 



Nous offrons aujourd'hui au public la traduction du 
dernier traité de M. de Savigny : le Droit des obli- 
gations. Ce traité, dont le deuxième volume a été 
publié en 185S, clôt dignement la série d'œuvres 
remarquables inaugurées un demi-siècle auparavant, 
en 1803, par le Droit de la possession. 

La vie de M. de Savigny a été, en effet, aussi longue 
que bien remplie. Né en 1779, à Francfort-sur-le- 
Mein, il fit ses études à l'université de Marbourg, 
fut reçu docteur en droit en 1801, et ne tarda pas à 
ouvrir des cours particuliers, dont le succès croissant 
le fit nommer en 1808 professeur à l'université de 
Landshut. En 1810, lors de la création de T univer- 
sité de Berlin, il fut appelé à y siéger et y occupa 

T. 1. i 
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bientôt la première place. Ses leçons et ses ouvrages 
étendirent sa renommée en Prusse et dans toute TEu 
rope, et les honneurs et les dignités ne lui manquè- 
rent pas. Nous nous bornerons à dire qu'il était 
membre correspondant de l'Institut de France (Aca- 
démie des sciences morales et politiques), et qu'il fut 
ministre d'État et de justice du royaume de Prusse, 
de i8/i2 à IS&S. 

A cette époque, ses opinions, éminemment conser- 
vatrices, le contraignirent à donner sa démission. Il 
rentra dans la vie privée, et se livra de nouveau entiè- 
rement à rétude du droit. Il est mort en 1861. 

M. de Savigny est certainement un des plus grands 
jurisconsultes de notre époque. Il réunit en lui, à un 
degré qu'il n'a été donné à aucun auteur moderne 
d'atteindre, l'érudition patiente, la connaissance appro- 
fondie des textes, l'esprit de généralisation, et, par- 
dessus tout, la science historique. Marchant sur les 
traces de Gujas, et profitant de l'avantage que lui 
donnaient sur ce dernier les lumières nouvelles, fruits 
des progrès de la science, il prend toujours l'histoire 
pour guide ; c'est à elle qu'il demande l'interprétation 
des textes obscurs ou interpolés, la conciliation de 
ceux qui paraissent se contredire, l'explication de ceux 
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qui renferment des dispositions contraires au droit de 
Justinien. Grâce à ces qualités, grftce aussi à une opi- 
niâtreté d'étude extraordinaire, il suffisait à M. de 
Savigny de quelques décisions mutilées et incom- 
plètes, pour en faire sortir toute une théorie inaper* 
çue avant lui, comme il suffisait à Cuvier de quelques 
os d'un monstre antédiluvien pour reconstituer rani- 
mai tout entier. Cest à ce travail de réédification du 
droit romain qu'a été consacrée la carrière de H. de 
Savigny. 

Après le Droit de la possession (1803), il publia , 
en 1815, le premier volume de son Histoire du droit 
romain au moyen âge, et révéla au monde savant 
rinfluence persistante et jusqu'alors ignorée du droit 
romain au milieu des siècles les plus barbares. Le 
dernier volume parut en 1851. Cependant, en IS&O, 
il avait entrepris son grand ouvrage intitulé : Système 
du droit romain actuel, ouvrage à la fois théorique 
et pratique ; car on sait que le droit romain est encore 
le droit commun de l'Allemagne. Il voulait y déposer 
tous les trésors de science qu'il avait accumulés, et il 
se proposait de parcourir, après cette introduction 
générale, le cercle entier des institutions juridiques 
romaines. Il ne tarda pas à s'apercevoir que l'accom- 
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plissement de cette tâche aurait exigé plusieurs vies 
d'homme, et dut se restreindre, à regret, aux parUes 
du droit dont rétude offrait le plus d'attraits à sa vive 
intelligence. Intervertissant l'ordre qu'il s'était d'abord 
fixé, il attaqua en premier lieu le droit des obhga- 
tions. avec l'espoir de. terminer au moins ce traité. 
Mais, encore retardé par ses occupations politiques, 
il „e put même en achever la partie générale et ne 
traiU que deux des quatre divisions dont il sétait 

proposé rexamen. 

on doit d'autant plus regretter qu'il n'ait pas traité 
les deux dernières, que jamais M. de Savigny ne 

s'était montré plus grand écrivain, m jurisconsulte 
plus accompli, que dans les de--'-- ^^^^ 
publiés. Les romanistes français. M Pellat à leur 
tête n'hésitent pas à placer le Droit des obUgattons 
au premier rang des œuvres de M. de Savigny. 

En aucun autre écrit, l'auteur n'a fait preuve de 
plus d'élévation d'idées, de plus de science, de plus 
de sagacité. Les différentes théories des obligaUo.ns 
naturelles, solidaires, indivisibles, de l'argent, de 
la représentalion, des titres au porteur , de \a nature 
des délits, y sont successivement étudiées par lui avec 
la môme profondeur, la même érudition pénétrante, 
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la même lucidité et la même intelligence des textes, 
dont quelques-uns, ceux, par exemple, qui concernent 
l'indivisibilité, étaient si souvent cités sans être com- 
pris, et quelquefois à l'appui d'une doctrine directe- 
ment opposée à celle qu'ils sanctionnaient. Il était 
réservé à M. de Savigny de leur restituer leur véri- 
table sens, et de porter en même temps la conviction 
dans l'esprit du lecteur, par sa démonstration toujours 
vive et incisive. 

Cependant, malgré cette valeur dès longtemps 
reconnue, le Droit des obligations était le seul des 
ouvrages importants de M. de Savigny qui n'ait point 
encore été traduit en français. C'est cette lacune que 
nous avons voulu combler. Nous avons été, nous nous 
plaisons à le dire ici, soutenus dans cette entreprise 
par les exhoii;ations et les encouragements deM, Dé- 
mangeât. M. Démangeât, qui a tant étudié les roma- 
nistes allemands, a bien voulu, en outre, nous aider 
de ses conseils, et nous autoriser à recourir à ses 
lumières lorsque nous en sentirions le besoin. Nous 
avons plus d'une fois profité de l'autorisation. 

11 nous reste à ajouter quelques mots sur la manière 
dont nous avons compris notre rôle de traducteurs. 

Nous avons pensé que, dans la traduction d'un ou- 
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vrage de science, surtout d'un ouvrage aussi profond 
que le Droit des obligations^ où le style, quoique fort 
beau, est p^ de chose en comparaison de la pensée 
quMl sert à interpréter, les premières qualités à re- 
chercher étaient Y exactitude et la clarté. 

Nous nous sommes donc par- dessus tout efiforcés, 
d*une part, de conserver le sens précis et même, 
autant que possible , Tordre et la place de chaque idée 
dans la phrase. Nous ne nous sommes résignés à in- 
tervertir cet ordre qu'autant que Télégance du style 
Texigeait impérieusement. Lorsqu'une expression alle- 
mande n'avait pas d'équivalent en français, nous 
avons, suivant les cas, commenté en note notre tra- 
duction par à peu près, ou bien nous avons laissé le 
mot allemand, en l'expliquant par une paraphrase 
placée en note ou entre parenthèses. 

D'autre part, nous n'avons pas oublié que nous 
nous adressions à des lecteurs français, peu habitués 
aux tournures passives et aux formes abstraites qu'afifec- 
tionne la langue allemande. Nous avons dû y substi- 
tuer fréquemment, pour plus de netteté, des tournures 
actives et des idées concrètes, conformes au génie 
de notre langue, et nous avons cherché à profiter des 
ressources qu'elle ofifre à l'écrivain pour rendre plus 
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saisissable et mieux faire ressortir la pensée» quelque- 
fois un peu obscure, de M. de Savigny. 

Les citations, si précieuses pour se reporter, dans 
l'étude complète d'une question, aux différents auteurs 
qui l'ont traitée, ont été l'objet de nos soins particu- 
liers. Nous avons reproduit le titre original des ou* 
vrages allemands, en le faisant suivre, quand il ne se 
comprenait pas de lui-même, de la traduction fran- 
çaise. Nous n'avons substitué le titre français au titre 
allemand que pour les renvois fréquents que fait l'au- 
teur à son Systèr$e du droit romain actuel et au 
Droit de$ obligations. Tous ces renvois ont été vérifiés, 
et nous avons joint au numéro de la page de l'original, 
quand il était ibdiqué, le numéro de la page corres- 
pondante de la traduction française, à savoir : celle de 
M. Guénoux, pour le Système ^ et la nôtre, pour le 
Droit des obligations. 

Les notes qui émanent de l'auteur sont indiquées 
par des lettres; celles qui émanent de nous, par des 
chiffres. Nous en avons été sobres, et n'en avons ajouté 
que là où nous les avons jugées, sinon indispensables, 
au moins fort utiles. Ce n'est pas que nous n'ayons eu 
souvent des objections à faire aux doctrines de l'au- 
teur ; mais ces objections peuvent, en général, se ra- 
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mener à Tidée suivante, que nous exprimons ici une 
fois pour toutes, afin d'éviter les répétitions. 

On sait que les savants de l'Allemagne se partagent 
en deux écoles- l'école historique, et l'école philoso- 
phique. Dans la solution à donner aux questions poli- 
tiques, juridiques, économiques, ces deux écoles par- 
tent de principes opposés : lune fait plus de cas de la 
tradition et des antécédents d'une nation; l'autre, des 
données philosophiques et des théories spéculatives 
amenées par les progrès de la science pure. M. de Sa- 
vigny, bien qu'il ne fût pas l'adversaire déclaré de 
l'école philosophique, inclinait évidemment vers les 
idées de l'école historique, dont les adhérents le re- 
connaissaient même comme le chef. Son amour de 
l'antiquité, dans l'étude de laquelle il avait toujours 
vécu, joint à ses opinions politiques peu libérales, lui 
inspiraient pour toute innovation une répulsion in- 
stinctive. Il jugeait spécialement dangereuses et était 
porté à rejeter celles dont le but consistait à donner 
aux particuliers plus de liberté et d'initiative, et à di- 
minuer l'omnipotence de l'État et l'influence qu'il 
acquiert en intervenant dans les aflaires privées. La 
lecture des chapitres qui traitent de l'argent et des ç 
titres au porteur suffira pour confirmer celte assertion. 
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Or, ces idées ne sont pas les nôtres. L'initiative indi- 
viduelle nous séduit; Tinfluence gouvernementale ne 
nous semble pas toujours heureuse. Des esprits plus 
avancés que nous vont même jusqu*à dire que la pro- 
spérité matérielle, la dignité et l'élévation morale des 
nations peuvent avoir à souffrir de l'exagération de 
cette influence. 

Nous ne croyons cependant pas faire tort à nos 
aspirations en répandant les doctrines contraires de 
M. de Savigny. C'est un mauvais moyen de défendre 
une bonne cause, que de dissimuler les arguments qui 
peuvent lui être opposés. Rien ne sert mieux, au con- 
traire, à prouver sa force, que de montrer qu'elle peut 
résister, sans en être ébranlée, à l'attaque d'adversai- 
res éminents tels que M. de Savigny, Quelle que soit 
Topinion qu'ils adoptent, on peut être certain que la 
discussion y gagnera. Ce sont autant de lumières nou- 
velles qui l'éclaireront. La meilleure manière de servir 
la science et la vérité est de multiplier autant que 
possible ces lumières, et c'est là le but que nous avons 
poursuivi. 
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Je me suis déjà expliqué sur le plaa de l'ouvrage que 
je commence aujourd'hui , dans la préface placée en 
tête des huit volumes de mon Système ^ du droit 
romain actuel (p. vn-ix). Cet ouvrage diffère, par son 
titre, de ce système en huit volumes; mais, en fait, 
c'en est la suite, de sorte que le système renferme la 
partie générale toute entière, tandis que Touvrage 
actuel commence la partie spéciale. 

Les théories exposées dans le dernier chapitre (de 
TArgent), qui est en même temps le plus étendu du 
présent tome ', se distinguent de la méthode que j'ai 

^ Noas croyoos^ pour plus de clarté et d'exactitude, devoir traduire 
par : Système^ le mot allemand : System^ auquel M. Guénoux a substi- 
tué le mot : Traité. M. Pellat, et les autres auteurs qui citent M. de 
Savigny, emploient également le mot : Système. 

' Nous avons reporté ce chapitre au commencement du tome 
second. 
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suivie jusqu'à ce jour, en ce que , dans ce chapitre, les 
principes généraux du droit romain sont sans doute 
mis en application , mais que , dans la recherche de 
questions spéciales et très-controversées , les sources 
de ce droit ne sont mentionnées qu'incidemment et 
accessoirement . 

En revanche, il était indispensable pour cette étude 
d'entrer dans l'examen de faits et de relations qui 
excèdent les bornes de la science du droit , mais sans 
lesquels les règles juridiques qui y sont développées 
ne pouvaient ni être comprises, ni porter la conviction 
dans l'esprit du lecteur. 

Comme, sur ce terrain, je me sentais transporté 
hors du domaine du droit, j'ai cru devoir pro- 
fiter des conseils et de Tinstruction d'un profond 
connaisseur en celte matière. Ce secours m'a été fourni 
de la manière la plus afiable et la plus bienveillante 
par M. le contrôleur-géuéral des monnaies, Kandel- 
hardl; aussi je saisis l'occasion de l'en remercier pu- 
bliquement. 

Écrit en mai 1851. 
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44 INTRODUCTION. 

J'ai fait valoir eu un autre endroit la nécessité qui 
se présente» pour l'ensemble du système du droit, de 
séparer des doctrines spéciales, une partie générale qui 
doit leur servir de base commune (a). Une nécessité 
analogue se représente en particulier dans chacune des 
grandes théories du système : ainsi, dans le droit des 
obligations, le droit des choses, le droit de la famille, le 
droit des successions. Mais il y a une raison spéciale 
pour donner plus d'importance a cette partie générale 
dans le droit des obligations , et elle y revendique une 
place plus considérable que dans les autres grandes 
théories dont nous venons de parler. 

Le droit des choses est limité à un petit nombre 
d'institutions juridiques, dominées chacune par des 
règles spéciales, qui ne laissent que peu de place à des 
théories générales. Dans une situation analogue se 
trouvent le droit de la famille et le droit des succes- 
sions ; en sorte que, dans toutes ces institutions, la for- 
mation du droit par la libre volonté des partie» est 
renfermée dans d'étroites limites. 

Autre est la nature du droit des obligations. Les 
obligations isolées, qui en forment la partie spéciale, 
sont d'abord infiniment plus nombreuses et plus va- 
riées que les institutions isolées du droit des choses et 
des autres grandes théories déjà indiquées. Mais ces 

(a) Système du droit romain actuel, 1. 1^ § 58. 
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obligations oombreuses et variées oe doivent être 
considérées elles-mêmes que comme des cas isolés, 
dont une longue expérience nous a appris à connaître 
la fréquence et l'importance toute spéciale. A côté 
d'elles, il reste toujours une large place pour la for- 
mation d'obligations nouvelles, que peuvent amener 
les nécessités changeantes provoquées par la succes- 
sion des temps ou même par la libre volonté des par- 
ties. Ces obligations, qui sont à chaque instant sus- 
ceptibles de se produire, ne sont d'abord régies que 
par les principes de la partie générale, et, pour ré- 
pondre à ce but , ils doivent être suffisamment dé- 
veloppés (6). 

La partie générale du droit des obligations va donc 
être exposée dans les quatre chapitres suivants : 

Chapitre l^''. Nature des Obligations. 

Chapitre 2. Sources des Obligations. 

Chapitre 3. Extinction des Obligations. 

Chapitre 4. Moyens juridiques contre la violation 
des Obligations. 

(6) Cette nature propre de la tème du droit, a été démontrée 

partie générale du droit des obli- par Puchta^ Pandekten^ § 218, 

gaUonSy si différente en cela des et Vorlesungen (Cours publics) » 

autres parties principales du sys- § 218. 
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CHAPITRE PREMIER 



NATURE DES OBLIGATIONS 



§2. 



I. IDÉE DE l'obligation. 

La nature générale de Tobligation nous amène à 
considérer successivement les points suivants : 1. Idée 
de l'obligation; H. Ses diverses espèces ; lit. Personnes 
qui y figurent; lY. Son objet. 



L'idée de l'obligation a déjà été établie ailleurs (aj 
de la manière suivante : Elle consiste dans la domina- 
tion sur une personne étrangère; non pas, cependant, 
sur la personne tout entière (car elle aurait pour ré- 
sultat l'absorption de la personnalité même), mais sur 
des actes isolés , qu'il faut considérer comme une res- 
triction k sa liberté et un assujettissement à notre 
volonté. Le développement de cette idée doit porter, 
en partie sur les personnes qui figurent dans 

(a) Système, t. i, §53, p. 338,339 (p. 332, 333, Irad. de M. Guenoux). 
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Tobligation, en partie sur les actes auxquels l'obli- 
gation s'applique. 

Dans toute obligation nous trouvons deux person- 
nes placées dans un rapport d'inégalité l'une vis a 
vis de l'autre. D'un côté nous voyons la liberté person 
nelle étendue au-delà de ses limites naturelles, comme 
domination sur une personne étrangère; de l'autre côté, 
nous voyons la liberté naturelle restreinte, comme un 
état d'assujettissement et de contrainte (6). — Nous 
pouvons envisager ces états opposés des personnes, 
parties dans l'obligation, comme deux activités dis- 
tinctes, dont l'une consiste dans la prestation du débi- 
teur et l'autre dans la coercition (l'action) que peut 
employer le créancier. Cependantdans cette conception, 
c'est l'activité du débiteur qui doit être considérée 
comme le point capital, comme l'essence propre de 
l'obligation, et celle du créancier comme l'accessoire. 
Car dans l'obligation comme dans tout rapport de droit 
en général, l'état normal et naturel consiste dans la 
reconnaissance et l'exécution volontaire du droit, tan- 
dis que la lutte contre une résistance injuste (la coerci- 
tion, l'action) ne peut être considérée que comme le 
redressement d'un état anormal (c). C'est ainsi que le 

[b) L. 108 de V, S. (50^ 16.) «De- essentiellemeDt dans la prestation 
bitor intelliffitur is, a quo invito du débiteur^ ne laisse pas de pro- 
exigi pecuma potest. i> daire des conséquences pratiquas 

(c) Cette distinction, en vertu importantes. Cf. Système T. 8. 
de laquelle l'obligation consiste P. 201 (p, 199, trad.). 

T I. a 
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caractère essentiel de la propriété consiste avant tout 
dans la domination illimitée et exclusive de la personne 
sur la chose, et c'est un simple accident, lorsque cette 
domination se manifeste sous la forme de la revendica- 
tion exercée contre un usurpateur. 

Les actes dont Taccomplissement forcé constitue 
l'essence de l'obligation, viennent d'être indiqués 
comme des exceptions isolées, par opposition à l'inté- 
gralité de la liberté personnelle, et comme une res- 

» 

triction à la liberté propre de l'une des parties. Ces 
deux caractères doivent être ici l'objet d'un examen 
plus approfondi (rf). 

La qualification que nous donnons aux actes, d'actes 
isolés, ne doit pas être entendue en ce sens littéral 
que, dans tous les cas, chaque obligation doive néces- 
sairement se restreindre à un acte unique ; tout au 
contraire, l'obligation peut porter sur plusieurs actes 
isolés, voire même sur un ensemble d'actes tels qu'ils 
représentent une activité continue et collective. Encore 
doivent-ils toujours, dans leur rapport avec le cercle 
de la liberté complète du débiteur , apparaître comme 
un minimum ; car, c'est cette situation seule qui nous 

amène a concevoir l'assujettissement résultant de l'obli- 
gation, sans que la personnalité même du débiteur soit 

{d) Sur la nature des actes qui (du droit), § 67. Puchta. Cursus, 
sont le propre de l'obliffatiou. m. p. 2, 3. Pandekteu, § 220. 
Cf. H EGBL, Philosophie des Rechts 
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absorbée. — Or celle nature des actes susceptibles de 
faire l'objet de Tobligation peut être établie par deux 
sortes de caractères , souvent liées Tune à l'autre : 
d'abord par leur étendue ; car, en fait, la plupart des 
obligations portent sur des actes complètement isolés 
et transitoires, par exemple, celui de payer une somme 
d'argent; ensuite par leur durée, car le plus souvent 
l'accomplissement de l'obligation entraine son extinc- 
tion instantatiée, et dans ces deux cas il est évident que 
Tobligation ne saurait avoir pour but final d'assujettir 
la personne , mais seulement d'assurer l'exécution en 
provoquant son activité. Et même dans les cas plus 
rares où l'obligation s'applique à des actes continus 
d'une durée indéterminée, comme dans le mandat et 
la société, on a pris soin, en établissant la faculté de 
renonciation , de maintenir l'idée naturelle que nous 
nous sommes faite des actes obligatoires. 

La nature que nous assignons ici à ces actes nous 
paraîtra plus claire encore, par la comparaison avec les 
servitudes. C'est l'obligation qui restreint la liberté 
naturelle de la personne; c'est la servitude qui res- 
treint la libert é naturelle de la propriété. Et même, en 
admettant des servitudes , on les a renfermées dans 
d'étroites limites, afin qu'une volonté arbitraire n'ap- 
portât pas sans motifs, a la liberté de la propriété, 
des restrictions dont la nécessité ne se ferait pas sentir. 
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Ces limites consistent, en partie dans la durée du droit, 
comme dans les servitudes personnelles (e); en partie 
dans son étendue , restreinte de telle façon dans les 
servitudes prédiales, qu elles ne sont reconnues qu'au- 
tant que leur exercice procure au propriétaire voisin 
un avantage découlant de son droit sur Timmeuble , 
et non pas un avantage purement personnel (/*). 

Dans ces deux cas , l'idée commune repose sur ce 
principe que la limitation de la liberté naturelle (de la 
personne ou de lajjropriété) ne doit être reconnue et 
protégée, par les institutions de droit , que dans les 
bornes exigées par la nécessité véritable des affaires. 
Par cette idée s'explique aussi la décision d'un juris- 
consulte romain , que, dans les cas douteux, l'extinc- 
tion de l'obligation doit être favorisée plutôt que sa 
création (9). La justification de cette décision, en appa- 
rence partiale , découle d'un point de vue purement 
pratique; mais elle se fonde aussi sur ce que le créan- 
cier (le demandeur), maître d'intenter l'action, a une 
supériorité immense sur son adversaire en ce sens qu'il 
est en son pouvoir d'introduire l'instance plus tôt ou 



{e) L. 3 § 2. L. 56 de usufructu 
(7, \ ). Cf. Système, t. i, § 56, d. 

(/} L. 8 pr. de serv. (8, i ). L, 4, 
5, 6, de serv. pr, rusi, (8, 3). 

{g)L. 47 de 0. et A. (44^ 7). 
« ...Ubi de obligando quœritur, 

Eropensiores esse debere nos, si 
abeamus occasioDem ad negan- 
duin . Ubi de liberando, ex diverso, 



ut facilior sis ad liberàUoDem. a 
Cf. aussi L. 125 de R, J, (50, 17). 
Des applicatioDS pratiques de cette 
idée seront présentées en plus 
d'un endroit, et notamment au 
§ 19, lorsque nous traiterons de 
Tacquisition des obligations par 
personnes étrangères. 
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plus tard, suivant qu'il y voit une utilité directe pour 
lui-même, et un désavantage pour son adversaire. 
Cette importante considération pratique a déjk été pré- 
sentée sur rinslitution de la prescription des actions 
{Système, t. v, p. 271) (p. 290 trad.). 

Les actes obligatoires ont en outre été indiqués 
comme restreignant la liberté propre de l'une 
des parties. Examinée k ce point de vue , l'essence des 
obligations nous apparaît comme la transformation 
d'actes qui , jus(|ue-là, devaient être considérés comme 
des événements futurs accidentels et incertains , en 
événements nécessaires et certains. Même le but déii* 
nitif de l'obligation est de placer le créancier dans une 
position telle qu'il puisse compter avec certitude sur 
l'arrivée de ces événements. 

Mais les obligations ne comprennent que les actes 
qui peuvent revêtir ce caractère extérieur, et sont 
susceptibles d'être soumis, comme les choses , à 
une volonté étrangère. Cette idée suppose que ces 
actes doivent avoir une valeur pécuniaire, ou être 
susceptibles d'une estimation en argent (A). Suppo- 
sons, par exemple, la convention entre plusieurs 
personnes , de s'assembler régulièrement pour se 



[h] L. 9^2 de statu lib. {iO, 7). rique possunt... » Cf. Système^ 
« ...ea enun in obligalione con- t. J, § 56, p. 369, 377 (363, 372, 
Bistere, qnae pecuuia lui prœsta- trad.)- 
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perfectionner dans la science ou dans les arts. Cette 
convention revêtira peut-être la forme extérieure d'un 
contrat, mais elle ne pourra pas donner naissance à 
une obligation. 

L'acte, qui forme Tobjet de l'obligation, est désigné 
par quelques autres dénominations spéciales. Nous le 
nommons tantôt prestation, tantôt accom- 
plissement. La première dénomination s'appli- 
que de préférence à Tactivité imposée au débiteur; la 
seconde , au résultat qui doit suivre l'obligation et 
dont la nécessité et la certitude sont considérées comme 
le but de cette obligation. 



§3. 

1. IDÉE (suite). EXPRESSIONS TECHNIQUES. 

Le rapport de droit entre deux person- 
nes que nous étudions ici, et dans lequel l'une d'elles 
nous apparaît comme assujettie (en partie), est désigné 
par l'expression technique romaine obligatio (a). Cette 
expression embrasse par conséquent deux états dis- 
tincts l'un de l'autre, et même opposés, et il est logi- 

{a)Pr,J. de oblig.{Z,i3),n OhW- stantia... io eo coasistit... ut 

gatio eiijuris vinculum^ quo ne- alium nohU obsiringat ad liandum 

cessitateac/«^r/n^imiiralicuius8ol- aliquid, vel faciendum, vel prss- 

▼p.ndœ rei. » — L.'à pr. de 0. et tandum. » 
A (44, 7). « ObligatiODum sub- 
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que de l'appliquer aussi bien à Textension de la liberté 
du créancier (b), qu'à la restriction de la liberté du 
débiteur; pour ce dernier état, il y a une expression 
spéciale : oporiet, employée régulièrement de toute 
antiquité (e). Ces deux états , placés Tun à côté de 
l'autre, sont désignés par l'expression commune : obli- 
gatio (d). 

£n dehors de ce rapport de droit, il y a encore beau- 
coup d'autres cas, où nous trouvons une nécessité ju- 
ridique ; mais pour eux l'expression obligatio n'est pas 
l'expression technique (e). Ainsi la nécessité de recon- 
naître la propriété d'autrui est l'opposé de Xûbliga-- 



(6)L. 1 %idediv. rer. (1, 8). 
« ...ipsum jus successioois , el 
ipsuiD jus utendi fruendi, et ipsum 
jiis obligationis, iucorporale est.» 
Même langage dans le § 2 /. de 
reb, incorp. (î^ 2). L. 128 de V. 
0. (43, l). « Suœ obligationis. — 
Est également décisive, en faveur 
de cette terminologie, 1 expression 
très-fréguente : ad qui r ère 
obligationem, qui désigne directe- 
ment le droit de créance. L, 
126 ^ % de V. 0, (45, l), L. 46 
pr, de J. dot (23, 3), § 4, J. de 
inut, stip. (3, 19), rub, Inst: m, 
28. 

(c) L. 36 de reb. cred. (12, 1). 
<i Obligatio tua ad versus me. » — 
De même l'expression actio, qui 
désigne directement l'activité du 
créancier, s'applique aussi à l'état 
(d'assujettissement) du débiteur. 
L. 8 quod cujusque univ, (3, 4). 
« per actiones dehitorum civitaiis, 
agentibus satisfieri oportet. » — 
L ancienne expression technique, 
spécialement employée dans les 



formules d'action pour indiquer 
la nécessité qui astreint le débi- 
teur^ est : oportet L. 37 de V. S. 
(50, 16), L. 76 § 1 . L. 89, L. 125 
de Y. 0. (45, 1), L. 27 de nov. 
(46, 2), Cf. Système, t. v, § 216, 
g., p. 80 (p. 87, 88, trad.). 

{à) %iJ. de duob. reis (3, 16). 
« ...In utraque tamen obligatione 
una res vertitur, et vel alter debi- 
tum accipiendo, vel alter sol- 
vendo, omnium perimit obliga- 
tionem et omnes libérât. » 

[e] Je ne veux cependant pas 
absolument soutenir qu'il n'y ait 
jamais aucune exception à cette 
règle. Ainsi, (J 1 p i e n dit, dans 
la L, 3 pr. de cens. (50, 15) : 
« ...usque ad sexagesimum quin- 
tum annum tribuio capitis obli- 
gantur. » Or, l'impôt n est point, 
à proprement pailer, une obliga- 
tio; c'est une charge publique. 
Cependant chaque cote exigible 
peut être considérée comme une 
obligatio envers le fisc. Cf. aussi 
plus bas, note A, vers la fin. 
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tio{f); il en est de même de chacune des nécessilés éta* 
blies par la libre puissance de Tautorité publique (jj); 
il en est de même enûn de la nécessité qui résulte 
dans un procès de la libre décision du juge, sans que, 
pour y contraindre le débiteur, le créancirr ait eu un 
droit d'action (h). 

L'expression romaine indiquée concorde parfaite- 
ment avec les idées juridiques elles-mêmes. 11 est d'au- 
tant plus important de la comprendre et de la saisir 
bien exactement, que, depuis longtemps, une théorie 
très-différente, que nous allons exposer , avait obtenu 
une grande vogue. Voici les idées fondamentales sur 
lesquelles repose cette théorie. D'un côté figure le 
droit d'une personne, en tanl que pouvoir ou domina- 
tion reconnue, digne de protection, sans distinguer 



(/) %{J,de âcf.(4,6). « ...Nam- 
que agit uDiisquisque aut cum eo 
qui ei obligatus est... aat cum eo 
agit, gui nullo jure ei obligatus 
est... quo casu proditœ actiones 
in rem sont : veluti si rem cor- 

Çoralem possideat qnis , quam 
itiub suam esse affirme t.. . » 
(g) L. 7 de ann. ley. (33, 1). 
« ...ID testamentis quaedam scri- 
buntur, quœ ad auctoritatem dun- 
taxât scribentis referuntur , nec 
obligationem pariunt... Et in om- 
nibus, ubi auctohtas sola testato- 
ris BBt, neque oronimodo sper- 
nenda^Deque omnimodo obser- 
vanda est : sed interventu judicis 
kœc omnia debent, si non ad tur- 
jiem causam feruntur, ad effectum 
perduci. » Judex est choisi ici à 
dessein comme représentation 
abstraite de l'autorité. Quelque- 



fois c'était le préteur, comme dans 
l'exemple cité dans le texte » 
lorsque le testateur a réglé l'édu- 
cation de ses enfants; dans d'au- 
tres cas, c'était l'empereur ou les 
pontificesy lorsque la disposition 
portait sur l'érection d'un monu- 
ment. L. 50, § 1 rfe her.pet. (5, 3). 
Cf. M a j a u s ad xxx le. fragm., 
t. 1, p. 338. — Dans tous ces cas, 
l'autorité jouissait de la plus 
complète liberté d'interposer ou 
non sa puissance. 

ih) L. 49§ I de act. emt. (19, 1). 
« Ôum hse (usutœ) non sint in 
obligatione , sed officio judicis 
prosstentur. » L. 5i pr. loc. (19, 2), 
I. 58 pr. ad Se. Treb. (36, 1). — 
Dans ce même sens, la judicis 
votestas a été ailleurs opposée à 
la juris nécessitas. L. 40 pr. de 
jud. (5, 1). 
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entre ses difiérents objets et ses sources. En opposi- 
tion à ce droit figure le devoir, appelé aussi bien en- 
gagement ou lien, en tant que nécessité imposée à une 
ou plusieurs personnes de respecter ce droit , et de ne 
pas le violer. Le droit s'appelle ;ms, le devoir obligatio. 
Ainsi correspond au jus du créancier Vobligatio du dé- 
biteur; de même qu'au jw du propriétaire correspond 
Vobligatio de tous les autres hommes de respecter sa 
propriété. 

Cette théorie est erronée et blâmable par deux rai- 
sons différentes : d'abord en ce que l'analogie et la dif- 
férence naturelle des idées juridiques en sont obscur- 
cies; en second lieu, l'emploi de l'expression romaine 
obligatio, dans un sens complètement étranger aux Ro- 
mains, nous enlève l'exacte conception des décisions, 
de nos sources de droit (i). Le véritable sens de cette 
expression a été d'une part trop restreint, en ce qu'on 
ne veut l'appliquer qu'à l'état de l'obligé, et non a ce- 
lui du créancier, c'est-à-dire à l'ensemble de la rela- 
tion entre ces deux personnes ; d'autre part, on lui a 
donné une trop grande extension, en ce qu'on a dû la 



(i) H u g o a mis un ^pand zèle 
danB plusieurs de ses écrits & com- 
battre cette erreur; il Ta par lieu- 
lièrement fait d'une manière dé- 
taillée dans le civilitiâcher Maga- 
zin (Magasin de droit c\yï\), t. 3, 
u" XX. — On ne pouvait pas man- 
({uer de voir la théorie et la ter- 
minologie (]ue nous venons de 



critiquer , trouver accès dans les 
œuvres législatives moderues, qui 
ont pris naissance au moment où 
elle dominait, par exemple dans 
le Preuszische Landrecnt (droit 
national prussien). K o c k traite 
ce point en détail dans ses For- 
derungcu (Droits de créance), i^ 
§2. 
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transporter hors des institutions du droit des obliga- 
tions (dans le sens que nous lui avons assigné plus 
haut), pour remployer dans toutes les autres parties du 
droit privé, par exemple, dans le droit des choses; 
voire même hors des limites du droit privé ; car on 
en est venu à dire : une obligatio d*un particulier en- 
vers l'Etat. 

L'expression : obligation telle que nous venons de 
l'expliquer, a pour principe l'image d'un lien; c'est 
pourquoi elle a été choisie pour mettre en lumière 
l'état d'une volonté assujettie ou enchaînée. Elle cor- 
respond à une série d'expressions techniques analogues, 
qu'on emploie tantôt sous la forme de verbe, tantôt 
sous celle de substantif: neclere et nefl:tim, contrahere et 
contractus^ solvere et solulio. 

On peut encore citer les expressions suivantes comme 
ayant une grande affinité avec le mot: obligatio. Il faut 
y comprendre d'abord la s o u r c e de ce rapport de 
droit, c'est-k-dire l'acte obligatoire (*). — L' engage- 
ment d'une chose s'appelle encore obligatio, parce que 
ia chose est grevée d'un rapport semblable a celui qui 



(A) L. 1 § 21 de tut, et rat. 
distr, (27, 3). < In tutela ex una 
obligatione duas esse actioncs 
constat. » De même dans les ex- 
pressions : verborum^ iitterarum 
obligatio, — Pareillement dans la 
I. 22 C. de agric, (11. 47). « Tune 
ex utroque génère obligationis, id 
est, tam suripturœ^ quam con- 



fessionis, vel depositionia. talem 
eum esse credencium, qualem se 
et scripsit. et inter acta dépo- 
sait. » D'ailleurs, le rapport qui 
lie le colon au maître n'est pas 
une obligation dans le sens strict; 
mais aussi la citation appartient 
au temps de Justinien. 



§ 4. IDÉE. ANALOGIES. 



27 



astreint le débiteur dans Vobligatio proprement dite {C). 
L'état spécial des deux personnes qui figurent Tune 
vis a vis de l'autre dans l'obligation, est désigné par les 
expressions credilor et debilor^ creditum et debitum; et 
il est certain que ces expressions techniques doivent 
être admises d*une manière générale, sans distinguer 
l'origine de l'obligation (m). — Cependant l'emploi 
général de ces expressions appartient surtout à l'époque 
du développement le plus complet du droit romain; 
car dans l'origine elles étaient restreintes au prêt (n). 
Reus est l'expression commune pour désigner les deux 
parties (o). 



IDÉE (suite). ANALOGIFS. 

Nous avons déjà, dans un autre endroit, appelé l'at- 
tention sur l'importance qu'il y a, pour pénétrer a fond 
l'essence des institutions de droit, à rechercher atten- 



(/) Ainsi déjà dans l'expression : 
obligaiio prœdiorum, au temps 
de Trajan, et dans beaucoup de 
passages des anciens jurisconsul- 
tes; de même aussi ne c t ère 
pignori, pur exemple, dans la L. 
52 § 2 de pactis (2, 14), L, 27 de 
pion.act, (13,7). 

\m]L 10, 11, 12, pr. 108 rf« V, 
S. (50, 16). — L. 3 fam. erc. 
(10, 2), L. 1 de compens. (16, 2). 



(n) L, 20 de iud. (5, 1), L. 5 
§ 3 </« 0. tt A, (44,7). Celte trans- 
formation de l'emploi de l'expres- 
sion se trouve clairement démon- 
trée dans la L. 10, \i de V. S. (50, 
16).— Cf. Sy8tème,t. 5, p. 513 
(p. 520, trad.^. 

(o) Pr. /. de duob. rets (3, 16), 
L. 1, L. 16 i/< duob. reis (45, 2). 
F e s t u s, y^ reus et ¥<> contes- 
tari. 
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tivement leurs analogies réelles ou apparentes avec 
d'autres institutions (a). 

Or le droit des obligations parait présenter une dou- 
ble analogie : avec le droit de la famille, et avec le droit 
des choses; entre ces deux droits, il tient pour ainsi 
dire le milieu. 

A première vue Taftinité avec le droit de la famille 
paraît prépondérante : car l'obligation, de même que le 
rapport de famille, engendre un lien entre deux per* 
sonnes isolées et déterminées. Mais, après un examen 
plus attentif, cette analogie apparente s'évanouit de- 
vant une différence bien plus profonde : car l'obligation 
a pour but des actes isolés, soumis à l'empire d'um; 
volonté étrangère, tandis que le droit de famille produit 
des rapports journaliers, fondés sur la nature et la 
morale, rapports que la libre coopération des membues 
isolés de la famille doit constamment former et mettre 
en pratrque (6). 

Il faut au contraire signaler une analogie bien au- 
trement essentielle entre les obligations et les rapports 
du droit des choses, dont la propriété forme la base. 
Il est vrai que dans la propriété nous ne rencontrons 
pas les deux personnes isolées, qui sont de l'essence de 
l'obligation. Mais en revanche ces deux institutions ont 

(fl) Système, t. 1; préfuco, (6) Système, t. I, § 58, p. 387 

p. XXXVI (p. xxxiv, XXXV, trad.). (p. 381, 382, Irad.). 
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ce caractère commun, que lobligation, comme la pro- 
priété, consiste dans la domination d'une personne 
déterminée sur une fraction du monde extérieur. Aussi 
constituent-elles par leur réunion le droit des biens, 
dont elles sont les deux parties corrélatives : en effet le 
droit des choses comprend le principe du droit des 
biens, abstraction t;ûte de toute relation d'homme à 
homme, tandis que cette relation est précisément 
l'objet du droit des obligations (e) : nous trouvons en- 
core deux rapports intimes entre les obligations et la 
propriété. Le premier consiste en ce que les actes, 
compris dans l'obligation, doivent être susceptibles 
d'une évaluation en argent (§ 2. h.), le second, en ce 
que les obligations les plus nombreuses et les plus im- 
portantes n'ont d'autre but que de mener à l'acquisi- 
tion de la propriété ou de ses démembrements {d). 

Si nous comparons le droit des obligations dans son 
ensemble avec les autres parties voisines du système 
du droit, nous constatons la prédominance des traits 
caractéristiques suivants. La pratique générale des 
arfiâires, au temps actuel, donne une importance évi- 
demment progressive a l'influence du droit des obliga- 



(c) Système, l. 4, §§56, 58. ont attribuée à cette dernière 

{d) Système, 1. 1, p. 339, p. 372- analogie, et qui a pour résultat 

374 (p. 333, p. 366-368, Irad.). Ici d'obscurcir le véritable rapport 

nous devons pareillement prému- qui unit ces deux. i)prtic3 du 

uir le lecteur contre l'influence droit. 

exagérée que beaucoup d'auteurs 



30 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

lions, plutôt qu'aux autres parties du droit : c'est par 
lui, en effet, que les tendances et les nécessités de notre 
époque reçoivent de préférence leur satisfaction. — 
Ensuite, les idées juridiques et les principes des Ro- 
mains ont conservé une efficacité reconnue dans le droit 
des obligations plutôt que dans les autres parties du 

droit(e). — Enfin, le droitdes obligations se prête, mieux 
que les autres parties du droit, à des combinaisons par- 
ticulières. La liberté des personnes qui forment ces 
rapports de droit, apparaît ici avec des restrictions 
moindres que dans le droit des choses et de la famille, 
si bien que c'est dans cette partie du droit qu'il faut 
chercher de préférence le siège des règles uniquement 
destinées à concilier le droit avec les exigences nou- 
velles (/). 

Enfin, le caractère propre du droit des obligations, 
que nous venons de signaler, nous conduit encore à 
une remarque spéciale sur le rôle des faits juri- 
diques par rapport aux obligations. L'idée de ces 
faits a déjà été exposée à un autre endroit (g). Mais pour 
le développement plus complet de cette idée, il faut 
maintenant ajouter que ces faits juridiques fonctionnent 
de deux manières différentes : 



le) Ces deux traits du droit des publics), § 218. 

obligations sont mis en relief (/) Cf. Système, t. 1, § 16. 

d'une manière frappante dans (^) Système, t. 3^ § 104. 
P u c h t a, Yorlesungen (Cours 
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Ils apparaissent d'abord dans une fonction générale 
et nécessaire» comme conditions eflectives de V a p- 
p 1 i c a t i n normale des règles du droit : par 
exemple» quand la propriété est acquise et perdue par 
tradition ou prescription, ou bien, quand des obliga- 
tions naissent de contrats ou de délits, et s'éteignent 
par Texécution ou par une convention. 

Mais en outre ils apparaissent dans une fonction spé- 
ciale et tout accidentelle, comme conditions effectives 
de la modification arbitraire des règles du 
droit. A cettefonction seréfèrent l'idée et les expressions 
très-répandues chez les écrivains modernes, et qui 
consistent dans la distinction des rapports de droit en 
essentialiay naturalia et accidentalia (h). Cette remarque 
fort exacte repose sur ce qu'on peut imaginer dans les 
rapports de droit trois sortes d'états ; I"" un état dont 
on ne peut concevoir la suppression sans que l'idée du 
rapport de droit soit par là même anéantie, comme, 
par exemple, dans le prêt, le transport de propriété ; 
2"" un état qui fait régulièrement partie du rapport 
juridique, mais que cependant la libre volonté des par- 
ties peut exclure ou modifier, comme, par exemple, la 
diligentia, qui est imposée de droit au vendeur et au 
locataire; 3^ un état qui ne fait pas régulièrement 
partie du rapport juridique , mais que cependant la 

(A)Averania8 Interpret., LAfi.i2. Mûhlenbruch,§ 104. 
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libre volonté des parties peut y introduire, comme par 
exemple une comlitioD ajoutée au contrat, ou une acti- 
vité spéciale, qu'un paclum adjeclum impose au vendeur 
d'un objet, en outre de la tradition. Dans ces deux 
derniers cas , la fonction modificatrice des 
faits juridiques que nous avons mentionnée plus haut, 
se rencontre suivant la volonté des parties ; mais pour 
écarter toute confusion dans les idées, il faut toujours 
la distinguer delà fonction générale, (lui a uniquement 
pour effet de servir de base à l'application normale 
des règles de droit. Si, par exemple, une maison est 
vendue pour une somme de 1,000, ou si un testateur 
institue héritières deux personnes pour parties égales, 
ces faits juridiques n'ont rien de commun avec la dis- 
tinction en essenlialia^ naluralia et accidenlalia. 

Les principes que nous venons de poser étaient natu- 
rellementdéjà reconnus par les jurisconsultes romains, 
et il ne nous reste plus qu'a établir comnient leurs 
expressions techniques concordent avec ces principes. 

Les esseniialia des écrivains modernes sont désignés 
alternativement chez les Romains, quand ils traitent 
des obligations, par deux expressions : d'abord par 
substanlia, expression qui ne peut donner lieu à aucune 
équivoque (t), mais aussi, et même plus fréquemment, 

(i) L. 72 pr. de contr. emt, conslitit ex prelio, » c'est-à-dire 
(18^ 4). « ...Kmptionis substantia l'eésence du contrai de vente 
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par natura {k). De même aussi, ils emploient l'exprès- 
sien naiura en matière de servitudes pour désigner 
leur essence (la subsiantia] (/). 

Mais dans un bien plus grand nombre de textes , 
les naluralia des modernes sont aussi exprimés par 
naiura y et ce mot comprend les résuUals qui, sans 
doute, dérivent de plein droit d'un rapport juridique, 
mais que cependant la libre volonté des parties peut 
modifier (m). Aussi l'expression naiura est-elle équi- 
voque, et tiécessite des précautions spéciales dans l'in- 
terprétation des sources du droit. Maints écrivains 
modernes ont tenté d'appliquer le mot autonomie 



exige un prix eonvenu entre les 
parties^ de sorte qu'un change- 
ment du prix engendrerait un 
nouveau contrat. — Nous voyons 
aussi la obligationum substantia 
dans la L. 3 pr. de 0. et A. V. 
plus haut, § 3, a. 

(k)L.{2%2 quod metus (4, 2). 
ctproçter naturam metus causa 
actionis^ quœ damnum exigit. » 
L. 3 in /*• de fidejuss. (46, 1). 
« ...quia natura obligationum 
duarum^ quas haberet, ea esset, 
ut... altéra consumeretur. » L. 9 
%i de duob, reis (45^ 2): « Statum 
et naturam obligationis... mutare 
non poUsst. » Cf. L. 14 § 13 (/e 
reh'g. (11, 7), L, 139 de V. 0. 
(45, 1 ) « indivisa natura. » 

(/) i. 15 § 1 de servit (8, 1). 
« Servitutum non ea natura esi^ 
ut aliquid faciat quis... sed ut 
aliquia patiatur aut non faciat. » 
C'est tout à fait à tort qu'A v e - 
r a n i n s, 1. c. num. v^ explique 
ici l'expression natura par règle 
générale, soumise cependant aux 
modifications arbitraires des par- 

T. I. 



lies, et la rapporte à l'anomalie 
qu'offre la servitus oneris ferendi, 
qui certainement peut porter sur 
un fait positif. Mais si le mot na- 
tura devait avoir, dans l'interpré- 
tation de ce passage, le sens que 
les modernes rendent par les na- 
turalia, il faudrait en conclure 
que dans toutes les servitudes la 
hbre volonté des parties pourrait 
introduire une obligation de fa- 
cere, et il ne faudrait pas limiter 
ce résultat à un cas aussi isolé, 
aussi rare et aussi peu impor- 
tant. 

{m) L. H i i de act, emt, 
(19, 1). « quod si nihil convenit, 
tune ea prseslabimtur, çuœ natu- 
raliter insunt hujus judicii potes- 
tati. » L. 5 § 4 ae prœscr, verb. 
(19, 5). « potest mandatum ex 
pacto etiam naturam suam exce- 
dere. » L. 11 § 2 de pactis (2* 14). 
« qnotiens enim ad jus, quoa lex 
naturœ ejus tribuit, de dote actio 
redit... » Cf. L. 7 § 5 c^e pactis 
(2, 14), L. 24 in f. depos, (16, 3), 
L. 21 § 3 de test. (22, 5). 

3 
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aux cas où les faits juridiques apparaissent dans leur 
fonction modificatrice des règles de droit. Nous avons 
déjà protesté à un autre endroit contre l'emploi de 
cette expression (n). 

Les développements» que nous venons de donner sur 
la double fonction des faits juridiques, et sur les autres 
matières qui s'y rattachent, sont en eux-mêmes appli- 
cables à toutes les parties du système du droit. J'ai 
considéré l'introduction au droit des obligations comme 
la place la plus convenable pour ces développements, 
parce que dans cette partie du système du droit, la 
plus libre carrière s'ouvre a la volonté modificatrice 
des parties, et que c'est dans les actes juridiques, spé- 
cialement dans les conventions obligatoires (o), que 
se présentent les applications les plus nombreuses et 
les plus importantes de ces fonctions. 



§5. 

11. DIVERSES ESPÈCES d' OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS 



OBLIGATIO. IDEE. 



A. D. UTeber, Systematische Entwickelung der Lebre von der 
oatûrlichen Verbindliclikeit (Exposition systématique de la théo- 
rie de robligalioD naturelle), 1784, plusieurs fois réédité depuis. 



[n] Système, t. 8, § 360, notes (o) Système, t. 3, §§ 104, 114, 

a, b, c. 140,141. 
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entre autres à Leipsick^ 1826^ 8 (mes citations se réfèrent à la 
3« édiUon, 1800). 

A. P. B. IjellèTre^ Qaid est obligatio naturaiis ex sentenlia Roma« 
noram Lovanii, 1826, 4. 

Ma. de Pfordten, De obligationis civilis in naturalem transitu. Lips., 
1843, 8. 

Pnchto^ Pandekten^ § 237, Vorlesungen (cours publics], § 237, Cur- 
sus, t. 3, § 268 . 



Pour arriver au développement complet de cette 
idée de l'obligation , il est nécessaire d'exposer les 
divisions qui s'offrent à notre observation dans les 
limites de cette idée. Parmi les divisions dont il s'agi- 
rait d'analyser l'origine > nous n'avons à mentionner 
en cet endroit que celle qui existe entre la civilis et la 
naturaiis obligatio. Sans doute» d'autres écrivains pla- 
cent encore sur la même ligne plusieurs divisions, 
par exemple : la division en obligations unilatérales et 
synallagmatiques, principales et accessoires, etc. Tou- 
tefois, la nature de ces dernières sera mieux comprise 
si nous les rapportons non pas à l'idée d'obligation elle- 
même, mais à la source des obligations, et surtout aux 
contrats, comme à la source la plus importante. 

La distinction de la civilis et de la naturaiis obligatio 
est en corrélation évidente avec l'opposition que nous 

(1) Ajoutez deux professeurs de droit romain près les Facultés de 
Paris et de Toulouse : E. Mâche lard, des Obligations natu- 
relles en droit romain, 1861; et M. Massoi, de l'Obligation 
naturelle en droit romain et en droit français, 1862. 
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avons présentée dans un autre endroit , du jw civile 
et du jm gentium (a). C'est ainsi qu'elle se lie avec la 
division des manières d'acquérir la propriété en civiles 
et naturelles (6), de même qu'avec la parenté civile et 
naturelle (o). La reconnaissance générale d'une telle 
corrélation est ici d'autant moins suffisante, qu'elle se 
présente précisément dans les obligations, sous divers 
points de vue , qu'il faut soigneusement distinguer. 

La division des obligations en civiles et naturelles 
se rapporte d'abord k leur o r i g i n e, puis à la c a - 
pacité juridique des personnes, enfin à la 
nature et à l'étendue de leur efficacité. Tous ces 
points de vue se relient l'un à l'autre, mais chacun a 
aussi sa nature propre , et c'est pourquoi il est bon 
d'accorder une attention spéciale, non-seulement à la 
détermination de l'idée elle-même, mais aussi à la pré- 
cision dans l'emploi des termes. 

A. En se plaçant au point vue de l'origine, il y a des 
obligations qui proviennent du jus gentium^ et d'autres 
qui sont étrangères au jits gentium ^ et qui ont tout 
d'abord trouvé leur source dans le jus civile des Ro- 
mains (d). 

(a) Cf. sur cette opposition : tium dare oportet, cujus fidem se- 

Syalème^ t. 1, § 22. cuti sumus. » — § 2 J. de ;'. nat. 

(6) 5 11 y, de </tv. rcnim (2, 1). (1, 2). « Ex lioc jure gcDlium 

(c\ L. 4, § 2 de grad. (38, 10). omnes pêne contractus introducti 

(a) L, 84, S 1 (/e A. J. (^50, 17). sunt, ut emptio-vondilio, locatio- 

« la natura débet , quem juregen- conducUo..., mutuum, et alii in- 
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Ce n'est cependant pas à cette opposition qu'il faut 
rattacher la terminologie qui nous occupe; ce qui con- 
duirait à penser que les obligations nées du jtts gen- 
tium sont restées étrangères au droit civil ; tout au 
contraire, le droit civil peut aussi les reconnaître et 
les sanctionner, et même, les obligations les plus 
nombreuses et les plus importantes sont surtout celles 
communes en réalité à ces deux droits (note d). D'après 
cela il y a, à un double point de vue, deux autres 
classes d'obligations qui, bien que dans un sens diffé- 
rent, peuvent être considérées comme des exceptions à 
cette règle.— D'un côté, il y a les obligations naturelles, 
qui, exceptionnellement, n'ont pas été sanctionnées 
par le droit civil; nous en parlerons surtout avec dé* 
tails , en traitant de notre opposition au troisième 
point de vue (au point de vue de l' e f f i c a c i t é) 
(§ 7). — De l'autre côté , il y a les obligations qui tirent 
leur origine du droit civil seul, et sont étrangères au 
jus gentium. 

Nous devons maintenant considérer plus attentive- 
ment les obligations communes aux deux droits, et 
celles qui appartiennent exclusivement au droit civil. 
Mais ce serait une erreur de regarder ces deux classes 



nnmerabiles. — L. 5 de just, et exceptis quibusdam, quœ jure ci- 
jure (t, 1). « Ex hoc jure gen- vili introduetœ sunt. » 
tium... obligationes institutœ : 
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comme deux moitiés égales , entre lesquelles se parta- 
gerait en quelque sorte tout le contenu du droit des 
obligations. Au contraire, il faut considérer les obli- 
gations communes aux deux droits comme la règle 
prépondérante et dominante» tandis que celles qui sont 
purement civiles portent en elles un caractère d'excep- 
tion (c). Ce serait encore une erreur de faire concorder 
cette distinction avec une différence dans l'elïicacité , 
dans la fausse croyance que les obligations purement 
civiles donnent lieu à des actions plus strictes que 
celles qui dérivent du jus gentium; car ces dernières 
engendrent des actions d'espèces les plus difiérentes : 
actions prétoriennes, actiones b. f. civiles et condic- 
tions (/*). 

il importe avant tout de distinguer Tune de l'autre 
d'une manière sûre les deux classes d'obligations dont 
il s'agit; et, en fait, elles peuvent se ramener à des prin- 
cipes certains. 

Au jm genlium appartiennent toutes les obligations 
fondées, non pas sur des institutions arbitraires, mais 
sur la naturalis ratio, sur la base naturelle du droit (g). 
On arrive ainsi incontestablement à reconnaître qu'une 



(e) L« 5 de just. et jure (V. les condictions fondées sur un 

note d). enrichissement injuste appartiens 

if) Le prêt a sa source dans le nent au jus genlium. L, 25 rer, 

jus gentium (§ 2 J. de ;'. nat. V. amot, (25^ 2). 

plus haut note d), et cependant il {g) Système, t. 1^ § 15^ p. 55 

|)roduit une conaictio; de m6me (p. 52, trad.)« 
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obligation peut naître de trois sources indépendantes 
les unes des autres : 

Libre volonté du débiteur (contrat); 
Enrichissement injuste au préjudice d'autrui {h); 
Violation du droit, quand on intente, comme 
résultant du délit, une action n'aboutissant qu'à 
une simple indemnité ; 
Appartenant au ;u8 civile et étrangères au jus geniium^ 
sont les obligations suivantes : 

(a Quelques-unes sont du domaine de la pratique 
régulière des affaires. A cette classe appartiennent 
celles qui sont fondées sur des formes arbitraires, et 
résultant de coutumes nationales particulières. 

La lilerarum obligalio (par l'inscription sur le 
registre domestique d'un citoyen romain); 

La nexi obligatio (par l'opération de Yœs et libra, 
çn présence de cinq témoins). 
A vrai dire, il faudrait encore ranger ici la 



(A) L, 25 rer, amot. (25, 2). 
« jure ffentiDm condici puto posse 
res ab bis qui non ex justa causa 
possident. » — L. 14 decond, ind. 
(12^ 6). o natura œquum est, ne- 
minem cum alterius delrimento 
fieri locupletiorem. » L. 15 pr. de 
ccnd. ina. (12, 6). « Indebiti soluti 
condictio naturalis est, » jL. 5 fjr. 
Je auct, (26^ 8). «...cum solus tu- 
tormutuam pecuniam pupillode- 
derit,yel ab eo stipuletur^nonerit 
oblig^lns tutori : naturaliter ta- 
men obiigabitur in quantum locu- 



Ïdetior factus est : nam in pupil- 
um non taotum tutori^ yerum 
cuivis actionem, in quantum lo- 
cupletior factus est. dandam 
D. Pius rescripsit. » (D après ces 
derniers mots^ il n'est pas dou- 
teux que ]e naturaliter ohligari 
désigne ici, non pas une obliga- 
tion incomplète (sans action), 
mais bien une obli^tion munie 
d'action, dont Tongine se rap- 
porte au jus gentiufr^, — Cf. plus 
bas, § 23, 6. c. d. 
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Stipulation où la demande et la réponse, qui consti- 
tuent la forme du contrat, sont aussi fondées sur 
une coutume nationale propre aux Romains. Nous 
allons en parler un peu plus loin. 
Cependant il laut reconnaître que tous ces cas offrent 
une nature mixte. Leur forme positive, avec l'effet 
spécial qui y est attaché, est sans doute juris civilis. 
Mais en tant que la volonté des parties en est la base, 
chacun des rapports de l'une des espèces ci-dessus in- 
diquées peut être attribué au ;u5 gmlivm^ de même 
qu'un contrat consensuel. 

{b D'autres obligations appartiennent au domaine 
des droits injustement troublés, et résultent des dispo- 
sitions, destinées à les sauvegarder ou à les rétablir. A 
cette classe appartient la m judicatœ ohligaiio. Car, 
quelque salutaire qu'il soit que tout jugement, qui a 
force de chose jugée, soit maintenu d'une manière abso- 
lue^ même au risque d'amener une injustice réelle, 
cependant ce principe doit être considéré comme une 
disposition artificielle du droit positif, et non comme 
une émanation de la naiwalis ratio (t). 

A cette classe appartiennent spécialement toutes les 
actions résultant des délits, en tant qu'elles tendent 
non pas simplement au rétablissement de l'état de 
droit antérieur au moyen d'une indemnité, mais à 

(t) Système, t. 6, § 280. t. 5 § 249, c. 
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l'application d'une peine; car toute peine est étrangère 
à la naturalis ratio, et se fonde sur une disposition du 
droit positif, ce qui résulte indubitablement de la me- 
sure tout à fait arbitraire de la peine. 

Un examen plus attentif des obligations qui appar- 
tiennent au jus civile conduit a la conviction qu'on 
peut fort bien concevoir sans elles un état de droit sa- 
tisfaisant, en sorte qu'elles apparaissent comme super^ 
flues en un certain sens. Aussi les formes de contrat 
mentionnées plus haut ont-elles effectivement disparu 
dans le droit de Justinien. Et pour ce qui concerne les 

peines, elles sont sans doute indispensables en elles- 
mêmes, au moins en droit criminel. Mais leur intro- 
duction partielle dans le droit des obligations se fonde 
sur des dispositions toutes du droit positif; cette 
partie de la législation a déjà subi de nombreuses res- 
trictions dans le droit de Justinien, et dans le droit 
actuel il n'en reste que très-peu de traces. 
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OBLIGATIO. IDÉE (sUITE). 

Au point de vue de la capacitéjuridique 
des personnes^ il y a des obligations qui sont accessi- 
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bles à tous, et d'autres pour lesquelles les citoyens 
romains ont seuls cette capacité. 

11 faut transporter ici les mêmes observations que 
nous avons déjà faites sur le premier point de vue (§5, 
e, /*.). Il ne s'agit pas de partager les obligations en 
deux moitiés égales : ear celles accessibles à tous for- 
ment la partie la plus considérable, et celles restreintes 
aux Romains, un petil nombre d'exceptions. De même 
il n'y a aucune distinction générale quant à l'efficacité : 
car parmi les obligations accessibles à tous, il se pré- 
sente des cas où l'efficacité revêt son caractère le plus 
strict , par exemple dans le prêt d'argent. 

La division dont nous nous occupons se distingue 
surtout par son étroite liaison avec celle que nous 
venons d'étudier (§5). Nous devons citer notamment 
cette règle sans exceptions, que toutes les obligations 
sorties dix jus gmtium sont en même temps accessibles 
à tous les hommes, pérégrins comme citoyens romains ; 
il en résulte que l'indication d'une obligatio juris getir- 
tium rappelle constamment cette double idée : celle de 
l'origine, et celle de la capacité personnelle et générale, 
qui se rattachent à une telle obligation. Ainsi, dans le 
prêt, on nous fait remarquer positivement qu'il avait 
son origine dans \eju8 getitium (a), etqu'il était acces- 

(a) %2 J. de j. nat. {{, 2) V. plus bauU § 5, d. 
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sible à tous également (6), et ces deux attributs sont 
indiqués par la même expression. De même aussi Yobli^ 
gatiojuris civilis désigne une obligation qui prend son 
origine dans le droit civil, et qui, par suite, n'est acces- 
sible qu'aux Romains (c). Aussi cette partie de notre 
étude est-elle beaucoup simplifiée, et il nous suffira 
d'ajouter quelques détails plus précis sur les obliga- 
tions accessibles seulement aux Romains. 

Sur la lilerarum obligatio s'est élevée la controverse 
suivante. Les Proculiens niaient qu'aucun engagement 
pûtnaitre contre les pérégrins, du novien d'un Romain ; 
les Sabiniens ne refusaient cet effet qu'a la transcriptio 
a persona in personam^ et validaient celle a re in per^ 
sonam (note c). Le doute sur la question en général (en 
laissant de côté la distinction des Sabiniens) pourrait 
bien être éclairci de la manière suivante. Ce contrat 
reposait tout entier sur la tenue régulière des registres 
domestiques des Romains , par conséquent sur une 
coutume toute particulière à ce peuple : aussi pouvait- 
on le ranger dans le droit civil, et l'interdire aux péré- 
grins. Seulement son essence ne consistait pas dans une 



{h) Gai us, Lib. 3 § 132. 
c Unde proçrie dicitur, arcariis 
nominibas etiaoi peregrmos obli- 
gari, quia non ipso nomine^ sed 
Domeratione pecuniœobligantur: 
quod genus obligationis j'uris gen- 
iium est. » 

ic) Gains, Lib. 3 § 133. 
• Transcripticiis yero nominibus 



an obligentur peregrini, merito 
qiueritur, quia guodam modojuris 
civilis est talis obligatio : quod 
Nervœ placuit. Sabiuo autem et 
Cassio Yisum est, si a re in per- 
sonam fiai nomentranscripticium, 
etiam pere^inos obligari : si Yero 
a persona in personam, non obli- 
gari. » 
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écriture commune aux deux parties, mais dans une 
écriture uniquement émanée du créancier, V eocpensilo' 
Ho (bien entendu avec le consentement du débiteur) : 
de là, on pouvait conclure que le Romain, par Vexpen^ 
silaiio portée sur son registre à la charge d'un pérégrin 
qui y consentait, pouvait obliger celui-ci. Le fait que 
le pérégrin no tenait pas et ne pouvait pas tenir le codex 
accepti et expensi romain n'était pas un obstacle à la 
validité de l'engagement {d). 

Dans la neoin obligatio on peut, sans le moindre doute, 
admettre cette même restriction personnelle, comme 
aussi dans la mancipation,qui s'en rapproche beaucoup, 
et l'interdire purement et simplement aux pérégrins(e), 
Même, on pourrait se demander si les Latins, admisà la 
mancipation k côté des citoyens romains, ont été aussi 
admis au nexum, sur lequel il nous reste si peu de ren- 
seignements. 

Pour la stipulation aussi, on pourrait être porté a la 
considérer comme une institution restreinte aux Ro- 
mains, à l'exclusion des pérégrins, d'abord , parce 
qu'elle s'est formée du wea?Mm(/'), ensuite, parce qu'elle 
reposait aussi sur une forme toute positive, qui se rat- 



(d) Cf. suitoui Savigny, Ver- (/) Cf. Système, t. 5, p. 538 
mi8chteSchriften(mëlaDge8).T. 1, (p. 538, fxad.), et VermiBchte 
Dum. IX. Schriften (mélanges), t. 2, p. 410. 

(e) G a lus, Lib. 1, § 119. 
U 1 p i e D, XIX, § 4, 5. 
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lâchait à une coutume nationale propre aux Romains. 
Mais ici la nécessité pratique a amené forcément le 
sacrifice de cette conséquence rigoureuse, non cepen- 
dant sans qu'il en restât un souvenir isolé. En effet, 
toutes les transactions s'étaient si universellement con- 
centrées dans la stipulation, que les rapports toujours 
croissants avec les innombrables pérégrins qui habi- 
taient Rome et les provinces, avaient rendu presque 
indispensable leur admission à la stipulation. Ainsi, on 
regarda comme règle certaine que la stipulation, comme 
Tacceptilation , était devenue juW^^en^mm, c'est-à-dire 
accessible également aux pérégrins et aux Romains ; 
on conserva comme unique exception à cette règle la 
stipjiilation sous la forme : spondes ? spondeo, d'abord 
comme souvenir de l'ancienne restriction, ensuite, 
parce que cette forme avait sans doute été celle de 
l'antique nexum {g). 

En admettant des formes de contrat particulières et 
positives, les Romains avaient été d'ailleurs si consé- 
quents et si impartiaux, qu'ils avaient aussi reconnu 
aux pérégrins des formes qui leur étaient exclusive- 



(^) G a i u 8, Lib. 3 § 93. « Sed 
bfiec quidem verborum obligàtio : 
dari spondes? spondeo, propria 
civium roinaaorum edl; caeterœ 
yera juris genlium sunt : itaqae 
inter omnes bomices^ sive cives 
romanoB^sive peregrinos valent. » 



— Ib. § 179. « ...si id, quod tu 
mibi debeas, a peregrino, cum 
quo sponsus communio non est, 
spondes verbo slipulatus sim. i> 

— -L. 8 § 4 de acceptilat. (46, 4). 
«boc jare utimur, ut juris geutium 
sit acceptilatio. » 
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ment applicables » parce qu'elles étaient fondées sur 
leurs coutumes nationales (A). 

Nous avons déjà remarqué plus haut ( § 5 ) que les 
actions résultant des délits, et aboutissant à une peine, 
étaient en dehors de \dL naturalis ratioy et devaient, par 
suite, rentrer dans \ejits civile. Il en résultait nécessai- 
rement qu'entre Romains et pérégrins, il ne pouvait y 
avoir, à proprement parler, aucune action pénale dans 
le sens du vieux droit strict. Cette conséquence donne 
lieu à l'observation remarquable qui suit : Au point de 
vue pratique, il eût été absurde de laisser commettre 
en liberté et avec impunifé des vols par les pérégrins 
qui habitaient Rome, et de leur accorder un si injuste 
privilège; la même observation s'applique aux délits 
commis au préjudice des pérégrins. On ramena cette 
conséquence sous le niveau des nécessités pratiques 
par des actions fictives : on feignit dans la formule de 
l'action que le pérégrin (demandeur ou défendeur) était 
citoyen romain, ce qui permit de lui appliquer directe- 
ment l'action du délit (i). 



(h) G aius, Lib. 3 § J34. 
« ...cbirograpbis et syngrapbis...^ 
quod genus obUgationis proprium 
peregrinorum est. » 

(i) G a i u 8, Lib . 4 § 37, où ce 
procédé est appliqué a la civilis 
furti actio (des 12 tables] et à 
ïactio legis Aquiliœ, Il s'appli- 
quait auddi^ sans aucun doute, aux 
actioDs d'mjures résultant de la 
loi des 12 Tables. Quant aux ac- 



tions pénales plus récentes, déri- 
vant par exemple de l'édit du 
préteur , leurs formules n'ont 
certainement jamais contenu de 
fictions, mais elles étaient direc- 
tement applicables aux pérégrins; 
cependant, le sens de cette appli- 
cation était le même que celui 
qu'exprimait autrefois la fiction. 
— Quant aux actions résultant 
de la literarum obligatio, du 
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11. DIVERSES ESPÈCES D*0BL1GATI0iSS. G1VIL1S ET NATURALIS 

OBLIGATIO. IDÉE (suite). 

C. Au point de vue du caractère et du degré d'e f- 
f i c a c i t é , il faut distinguer les obligations pour- 
vues et celles dépourvues d' action (ctvi- 
les ei naiurales) : celte destinction est la plus impor- 
tante des trois, et même si nous avons particulièrement 
développé les précédentes, c'est pour jeter une clarté 
plus vive sur tout l'ensemble de cette dernière. 

L'essence de l'obligation consiste dans un état d'as- 
sujettissement (§2). La manière régulière pour forcer 
à l'exécution cette liberté assujettie et contrainte, 
est l'action ; aussi l'obligation pourvue d'ac- 
t i n (protégée par elle) est-elle par excellence l'obli- 
gation proprement dite, la véritable obligation. Mais il 
y a des cas où la contrainte ne peut s'effectuer d'une 
manière aussi simple : ce n'est que par des voies indi- 



nexum et de la siipulalioD : spon- nus, à la suite d'uu prôt^ d'une 

dest spondeo y la nécessité ne vente, etc., il n'a certainement 

s'était pas fait sentir de les rendre jamais été question d'actions Ôcti- 

accessibles aux pérégrins par des ves; car ces actions étaient fon- 

flctions, et quant aux actions por- dées elles-mêmes sur Xejns gen- 

tées devant le prœior peregri- tium. 
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rectes et accidentelles qu'on parvient a Teicécution, et 
ces obligations improprement dites, nous les nommons 
obligations dépourvues d' action (naturales). 
Ici encore ce serait une erreur complète de regar- 
der les obligations pourvues et dépourvues d'action 
comme deux moitiés égales ou presque égales du do- 
maine entier des obligations. Tout au contraire, les 
obligations pourvues d'action constituent la règle de 
beaucoup prépondérante, et celles dépourvues d'action 
un nombre d'exceptions (comparativement rares). No- 
tons que ce rapport entre les deux classes correspond 
ainsi aux deux origines différentes des obligations, 
présentées plus haut (§ 5). C'est en traitant ce point 
que nous avons déjà fait observer que les obligations 
tirent leur origine en partie du jus civilej en partie du 
jm gentium; ces dernières forment l'immense majo- 
rité. Ces obligations du jus gentium sont en grande 
partie reconnues par le jus civile, et cette reconnais- 
sance consiste précisément à les munir d'une action. 
Quelques unes cependant, par suite de certaines cir- 
constances qui s'y opposent et qui les rendent impar- 
faites, ne sont point reconnues par le droit civil, et la 
négation de cette reconnaissance se manifeste précisé- 
ment par le refus d'action. Si donc ces dernières sont 
appelées de préférence naturales (et c'est là l'emploi le 
plus fréquent de cette expression), c'est en ce sens 
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qu'elles ne sont que naturales ( a ), tandis que la 
plupart des autres ont été sanctionnées par le droit civil . 
Cest une manière de s'exprimer tout à fait analogue^ 
qui fait dire que Tacheteur d*une res mandpi par la 
simple tradition» reçoit la chose t a n t u m m fronts (fr), 
tandis que par la mancipation il l'a acquise sans doute 
ex jure Quiritium, mais en outre il Ta également m bo- 
nis (c). 

C'est pourquoi les mots civilis obligatio et droit d'ac- 
tion sont pris comme synonymes (cQ. De même, dans 
le cas d'une obligation dépourvue d'action, on nie 
l'existence même d'une obligaiio (e), précisément parce 
qu'elle n'est qu'une obligation improprement dite. 
Dans cette obligation, l'ayant-droit ne s'appelle pas 
creditor (f)j ni l'obligé debitor (g), et s'ils prennent ces 



(a) L, 5 pr. depign. (20, 1) : « et 
Tel pro civili obligatioDe, vel ho- 
noraria^ vei tantum naturali, » — 
L. 95 § 4 de solut, (46, 3) : « Na- 
turalid obligatio... jasto pacto... 
ipso jure toUitur : quia vinculum 
œquitatis, ^ solo sustinebatur, 
conventioDis œquitate dissolvi- 
tnr. » 

(6) U 1 p i e n, 1, § 16. « Qui 
tantum in l)onis, noiî etiam ex 
jure Qairitium serrum babet » 
rel. 

(c) 6 a 1 u s, Lib. 1 §54 « ...7el 
in bonis, vei ex jure Quiritium, 
Tel ex utroque ^ure cujusquam 
senrua esse intelbgitnr, » rel. 

{d) L. 5 % i de prcBicr, verb, 
(19, 5) « ...dubium non est, nasct 
civiiem obligationem : in qua ac- 

T. 1. 



tione id Teniet, » rel. 

(e) JL. 1 § 2, 4 de pacHs (2, 14). 
« Sed et 81 in allum contractum 
res non transeat. subsit tameu 
causa : eleganter Ari^to Gelso res- 

Eondit , esse obligationem.,, et 
ioc nasci civiiem obligationem.., 
Sed cum nulla subest causa , 
...constat non posse coastitui obli- 
gationem. Igitur nuda pactio o6/t- 
gationem non parit, sed parit ex- 
ceptionem. » 

(/) L. 10 (te V. S. (50, 16), 
« Quod si natura debeatur, non 
sunt loco creditoru.:!. » — L. K2 
%\de0.et A- (44, 7) : « Credito- 
res eos accipere debemus ^t ali- 
guam actionem habent. » 

[g) L. 108, L. 178 § 3 </« F. S. 
(50, 16). 
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Doms, ce n'est que minus proprie^ per abwwnem (h). La 
dette elle-même est indiquée dans ces cas par le mot 
indebitum (t). 

Il nous reste encore à déterminer plus exactement 
le sens de l'expression que nous avons déjà employée 
et appliquée si souvent jusqu'ici. 

Civilis obligation civililer obligari ou non obligari^ in- 
dique qu'une obligation est pourvue d'action, sans dis* 
tinguer son origine {jus civile ou jus gmtium). L'emploi 
de cette expression a déjà été justifié par des passages 
tout à fait péremptoires (notes d, e), et le sera encore 
davantage par d'autres observations qui vont suivre. A 
un seul point de vue, cette terminologie souffre une 
légère dérogation, qu'on peut attribuer à une simple 
négligence d'expression. Pour l'application de l'idée 
d'une civilis obligation il est tout a fait indifférent de 
rechercher quelle peut être l'espèce d'action employée, 
une civilis actio^ une honoraria actio^ ou un extraordi-^ 
narium judicium (k). Dans quelques textes on a reporté 
par négligence sur les obligations cette nomenclature 
des espèces d'actions : ainsi on parle d'une obligatio 



[h) L. 16 § 4 de fidej, (46, 1) 
(V. plus bas, Dolep). 

(i) L. 5 § 2 rfeî sol, (46, 3). Ici on 
appelle indebitœ les intérêts, qui 
« ex pacto naturaliter debeSan- 
tur, » L. 28 C. rfe pactis (2, 3). — 
Dans la matière de riWeôï^i c on^' 



d i c t i o on emploie cependant 
une autre expression. L. 64 de 
cond, ind. (lî. 6) : « debiti vel non 
debiti ratio in condiclione iuitu- 
raliter inteltigenda est. m 

(k)L. 10. L. 178 § 3 rfc V.S., 
L. 42 § i deO,etA.{M,l). 
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civilis OU honoraria, et quelquefois à côté ou place la na-^ 
turalis comme une sous-division de la classitication, 
tandis que partout on aurait dû parler seulement d'une 
obligatio civilis^ munie d'une actio civilis ou honoraria (/). 
— On aurait d'ailleurs pu concevoir que l'expression 
civilis obligatio fût employée même pour exprimer 
qu'une obligation a sa source dans le jw civile^ par 
opposition au /us gentium (§ 5). Mais cette expression 
ne se présente jamais exactement dans cette acception, 
et Gains ne l'emploie qu'une fois dans un sens analogue 
dans le passage suivant : quodam modo juris civilis 
est talis obligatio (§6, c ). 

Naluralis obligatio^ naturaliter debere ou obligari^ 
indique qu'une obligation est dépourvue d'action, ou V^ 

n'a qu'une efficacité incomplète. Sur ce pointaussi, nous 
avons déjà cité des passages décisifs ( notes a, /*, t ), que 
nous ferons suivre encore d'autres plus nombreux, et 
qui démontrent que cette signification de l'expression 
technique est non-seulement juste, mais encore régu- 
lière et de beaucoup la plus usitée dans les textes. 
Seulement il en est ici autrement que lorsqu'il s'agit 



(/) L. 5 pr. de pign, (V. plus 13). Le rapprochemeDt opéré dans 

haut^ note u\ de plus L. \ % i de la L, 40 pr. ad Se, Treà, (36, i) 

nov. (46^ 2): « qualis processit est beaucoup plus exact^ et à l'a- 

obligatio. utrum oaturalis^ an ci- bri de tout reproche : actiones, 

vilis, au Donoraria. » — L. 1 § 24 quœ jure civili compeiunt, honora- 

de exerc. (14, 1), JL. 8 § 4 e/e ac- riœ actiones, et causa nciuralium 

cept. (46, 4), % i J, de oblig. (3, obligationum. 
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d'une civilis obligatio; en effet, dans beaucoup de textes, 
naluralis obligatio est aussi employée pour indiquer 
qu'une obligation a sa source dans lejusgeniium^ 
même dans les cas où cette obligation, en fait, engendre 
une action, et doit nécessairement, dans un autre sens, 
être appelée civilis. — Ainsi un texte dit de la concUclio 
indebili qu'elle est naluralis (w) , évidemment en ce 
sens seulement, que cette obligation (pourvue certai- 
nement d'une action) tire son origine du juts gentium. 
— C'est absolument dans le même sens qu'un autre 
texte emploie l'expression naluraliter obligabitur (n), 
pour qualifier une obligation dont l'actiona son origine 
dans un enrichissement injuste. — Dans un autre en- 
droit Paul dit d'un prêt d'argent qui a été après coup 
revêtu des formes de la stipulation, que le créancier 
n'a pas entendu nécessairement abandonner l'action que 
le prêt lui avait fait acquérir. Il exprime ainsi cette 
idée : Plane si prsecedat numeratio, sequatur stipulatio, 
non est dicendum, recessum a naturali obligalione (o). 
Il appelle ainsi le prêt une naluralis obligatio, par 
opposition a la stipulation, évidemment parce que le 
prêt appartenait au jus gentium (§ 6, a, b). Celte asser- 



(m) L. 15 pr. de cond. indeb. 
(V. plus haut, § 5, h). Ici Texprea- 
sion naturalisa qui convient pro- 
prement à l'obligation, est repor- 
tée sur l'action, comme à l'in- 
yerse , dans d'autres passages , 



l'expression civilis a été reportée 
inexactement de l'action sur To- 
bligalion (V. plus haut, note /). 
(n) L. 5 yr, de auct.iy. plus haut. 



§ 5, h). 



126 § 2 rfc F. 0. (4?, 1). 
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tion pourrait paraître en contradiction avec la circon- 
stance que la stipulation, elle aussi, est devenue Aujm 
gentium; toutefois, ce point n'est vrai qu'à l'exception 
de la stipulation spondes spondeo (§ 6, g), et précisé- 
ment, c'est de cette stipulation qu'il était question en 
termes exprès dans le texte cité de Paul ( « spopondit 
Flavius Candidus dominus meus »). Aussi pouvait- 
on, par une conséquence nécessaire, opposer à cette 
stipulation le prêt antérieur, comme une naluralis obli- 
gatio. — Dans cette étude, nous rencontrons deux 
textes, spécialement importants, qui exigent une atten- 
tion toute particulière, parce que leur véritable inter- 
prétation a été très-souvent contestée. Le premier texte, 
qui est de J u 1 i e n , est ainsi conçu (p): Naturales obli- 
gationes non eo solo sestimantur, si actio aliqua earum 
nomine competit : verum etiam quum soluta pecunia 
repeti non potest. Nam licet minuspropriedeberedicun- 
tur naturales debitores, perabusionem inlelligi pos- 
sunt debitores : et qui ab bis pecuniam recipiunt,debi- 
tum sibi récépissé. La première partie de ce texte (jus- 
qu'à non potest) se trouve une seconde fois dans le Di- 
geste, absolument dans les mêmes termes (à quelques 
petits détails près)(9). J'expliqueainsi ce texte : et Comme 

{p)L.iQ%ide fidej. (46. 1). La Fauteur est indiqué différemment 

seconde moitié du texte a déjà été suivant les manuscrits : Pautus 

utilisée plus haut, note h. (Florent.), Ulpianus, Juliarms. 

{q]L. 10 de 0. et A. (44, 7). Ici 
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naturales (c'est-à-dire dérivant du jus getitium) obliga" 
tionet, il faut considérer, non-seulement les obligations 
qui engendrent des actions ( et c'est la majorité, par 
exemple, la vente, le louage, le prêt), mais encore celles 
qui ont pour unique effet d'empêcher la répétition d'un 
paiement (fait par erreur ). Car on peut aussi considé- 
rer et désigner les débiteurs ( dans cette seconde classe 
d'obligations) comme debitores, bien entendu naturales 
debitoreSf bien que cette expression soit prise ici abusi- 
vement et non dans son sens propre. » Cette explication 
a déjà été adoptée en substance par d'autres auteurs ; 
mais on lui a opposé l'explication différente qui suit, 
et d'après laquelle le texte entier, dans toutes ses 
parties, n'aurait trait qu'à des obligations dépourvues 
d'action (r). D'après eux, le sens serait celui-ci : « Une 
obligaiio naturalis se reconnaît à ce caractère, que, non- 
seulement, elle peut (accidentellement) engendrer une 
action, comme l'action contre le tiers-détenteur ou la 
caution lorsque l'obligation a été renforcée d'une hypo- 
thèque ou d'un. cautionnement, mais encore qu'elle 



(r) V a n g e r w, p. 5. Bui- 
yaat de très-près Unternol- 
z n e r^ p. 12, 13 ; toutefois des 
auteurs plus auciens se sont déjà 
eugagés, de diverses manières, 
dans des voies analogues, comme 
VV e b e r natûrl. VerbindÛcbkeit 
(obligation naturelle) §51, G 1 Q c k, 
t. 1, p. 188, 189. Il faut rejeter 



complètement la correction pro- 
posée par certains auteurs : si 
aclio aliqua earum nomine non 
competit (Ho tomau, obs. , 
Lib. 3, G. 2). — P u c h t a, Pan- 
dekten , § 237, note c, est en 
substance d'accord avec nous sur 
rinterprétation que nous venons 
de défendre. 
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empêche la répétition d'un paiement fait par erreur. » 
11 nous faut rejeter cette explication, parce que l'expres- 
sion du jurisconsulte (avec si et cum) indique des cas 
distincts d'obligation, et non des eifets différents d'une 
seule et' même espèce d'obligation. Ensuite il faut 
remarquer que le caractère et la dénomination de la 
naiuralis obligatio ne lui viennent pas de ce qu'elle 
tire une force accidentelle d'une hypothèque, d'un 
cautionnement, ou d'un paiement (fait par erreur) ; 
mais si ces événements peuvent ce joindre à elle en 
général, quand même par le fait ils ne s'y joindraient 
pas, c'est simplement parce qu'elle est susceptible 
de servir de base certaine à de tels moyens de sanction. 
Pour achever cette recherche terminologique, il faut 
encore mentionner les expressions employées par beau- 
coup d'auteurs, qui divisent tout le domaine des obli- 
gations en ces trois classes :tnere civiles ^mere naturales, 
mixtœ. Au premier abord on pourrait croire que celte 
terminologie est en conformité parfaite avec les idées 
que nous avons exposées. Car moi aussi j'ai soutenu 
cette proposition, que les obligations de beaucoup les 
plus nombreuses et les plus importantes dérivaient du 
jus geniium, et étaient en même temps reconnues par 
le jus civile (par conséquent mixtœ), mais que de chaque 
côté de ces deux grandes masses, on trouve deux 
classes, qui présentent jusqu'à un certain point un 
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caractère exceptionnel : celles qui dérivent du jus ci'- 
vile^ étrangères au jm« gentium (mère civiles) ; et d'autre 
part, celles qui prennent leur origine dans le jus gen-- 
Hum et ne sont pas reconnues par le droit civil ( mère 
naturales). — Cependant il faut rejeter tout a fait cette 
terminologie; d'abord sans doute parce que les expres- 
sions employées sont complètement étrangères aux 
jurisconsultes romains, mais aussi parce qu'à cette 
division se sont liées maintes erreurs, qui portent sur 
le fond même des choses, et qu'il importe encore plus 
de rejeter absolument, que cette terminologie moderne 
et formée à plaisir. 

En effet, on a l'habitude de supposer tacitement liés 
à cette division les deux systèmes de Arohjus civile et 
gentium j qui seraient placés l'un à côté de l'autre 
sans dépendance ni relation entre eux. Mais en fait il 
faut regarder ces deux droits comme ayant l'un sur 
l'autre une influence réciproque, et formant par leur 
réunion un tout pratique. Cette opposition se manifeste 
dans les applications importantes qui suivent. Pour 
parler d'abord de ce qu'ils appellent les obligationes 
mère civiles, il serait faux de croire que les règles du 
jus gentium n'aient eu sur elles aucune influence. La 
stipulation spondes spondeo appartenait sans aucun 
doute à cette classe. Si cependant elle était la suite 
d'un dol, la doli exceptio appartenant au jusgmtium, la 
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paralysait aussi sûrement que si le dol avait déterminé 
un contrat du jus genliuvi (s). 

La même liaison se manifeste aussi à un autre point 
de vue, et est encore plus souvent méconnue. Les lois 
qui défendent l'usure ou le jeu, sont toutes positives 
et complètement étrangères au jw« gentium. Néanmoins 
il serait toutà faitfauxd'admettreunena/iira/t^ob/t^aa'o 
dans les contrats défendus par ces lois. Au contraire, le 
jus civite empiète k ce point sur \e jus gentium^ que\es ef- 
fets de ce dernier sont paralysés, et ainsi la loi positive 
elle-même est reconnue par les règles Au jus gentium{t). 
Cependant cette idée a encore besoin d'une détermina- 
tion plus précise. Il n'est pas vrai de dire que toute 
règle du droit positif ait pour résultat d'empêcher l'ex- 
istence d'une naluralis obligalio en opposition avec 
elle, et ses effets (sans doute incomplets). Il faut, au 
contraire, restreindre cette conséquence aux lois qui 
présentent une nature restrictive et toute positive. J'ai 
déjà tenté de déterminer d'une manière précise cette 
classe de lois à un autre endroit, et dans un autre 



[s] Cette règle est clairement 
reconnue dansTes textes «uivanls : 
L. 42 § l rfe 0. e< i4 . (44, 7). « Cre- 
ditored eod accipere debemus qui 
aliquam actionem vel civilem ha- 
benty sic tumen ne exceptione sum- 
moveantur, vel honorariam actio- 
nem, vel in factum. » L. \Ode V. 
S. (50, 16). « Creditores accipien- 



dos esse constat eos, quibus de- 
betur ex quacumque actione vel 
persecutioue, vel jure ciciVt, sine 
uHa exceptionis perpétues remo- 
tione, vel nonorario, vel extraor- 
dinario. » Cf. plus haut, note /. 

(0 Cf. Système, 1. 1, § 22, page 
116(p. 112, trad.). 
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but (m). Aussi trouvera-t-on dans l'exposition suivante 
des cas isolés de naturalis obligation qu'une règle con- 
traire du droit civil n'empêche pas d'exister et de 
produire certains effets, pourvu que cette règle ne 
porte pas en elle-même ce caractère de rigueur. 



§8. 



11. DIVERSES ESPÈCES d' OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. EFFETS DE LA NATURALIS. 

La naturalis obligalio a été indiquée, sans autre dé- 
veloppement, comme une obligation dépourvue d'ac- 
tion (§ 7). Si elle n'avait que ce caractère négatif, on 
ne pourrait certainement pas la considérer comme une 
obligation, c'est-à-dire comme la base d'une prestation 
forcée (§2). Aussi a-t-il fallu lui attribuer des effets 
positifs, que nous nous sommes bornés à présenter 
comme indirects et accidentels, en les opposant à la 
faculté de produire une action. Nous devons mainte- 
nant examiner successivement ces effets de l'obligation 
dépourvue d'action. 

En général, on les exprime ainsi : l'obligation dé- 
pourvue d'action est susceptible de donner lieu à une 

(m) Système, l. 8, § 349. 
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prestation valable, lorsque les circonstances du fait 
sont telles qu'on peut se jiasser de l'action en exécu- 
tion. Ce principe général est applicable dans les cas 
suivants, que nousdevons, par suite, considérer comme 
les effets successifs de la naturalis obligatio. 

I. Solulum non repelere. Compensation, Impu- 
tation sur le pécule, Obligations accessoires (cau- 
tionnement, constîtut, hypothèque, novation (a). 

1, Solulum non repeler e (6), ou en d'autres termes : 
Exclusion de la condiclio indehili. 

Ce premier eifet, qu'on présente le plus souvent entre 
tous , comme le caractère distinctif de la naluralis 
obligation a la signification suivante (c). 

Lorsqu'un objet est livré dans Tintention d'éteindre 
une dette, cetacte produit, en règle générale, ces effets 
invariables: le débiteur est libéré de sa dette, et l'objet 
livré passe irrévocablement dans les biens du créancier. 

Lors cependant que le premier de ces effets ne peut 
se produire, parce qu'il n'existait pas de dette valable, 
la question s'élève de savoir si le second effet se pro- 
duira néanmoins. 



(a) A un point de vue général, 
ces effets ont déjà été présentés 
dans un autre endroit. Système, 
t. 5. §250, 251. 

{b) Des écrivains modernes em- 
ploient bien aussi l'expression : 
solutiretentio,q\xi sans doute n'est 
pas opposée au génie de la langue 
romaine (cf. par ex. les rettntiO' 



9ies ex dote); cei>endant les Ro- 
mains ne l'emploient pas comme 
expression technique dans cette 
application spéciale. 

(c) Ce point a déjà été expliqué 
ailleurs dans un autre but. Cf. 
Système, t. 3, Appendice, viii, 
num. XI; t. 5, Appendice, xiv, 
num. VII. 
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Ici nous devons distinguer deux cas : Celui qui a 
livré a-t-il connu l'absence de toute nécessité juridi- 
que, et s'est-ii cependant déterminé à livrer par des 
motifs spéciaux , par scrupule, point d'honneur , pré- 
occupation de son crédit, etc.; alors la prestation de- 
meure irrévocable, et la propriété de l'objet livré 
reste chez le détenteur à titre de donation. Celui qui a 
livré a-t-il au contraire supposé par erreur une dette 
valable, alors il peut répéter l'objet livré par la con- 
dictio indebiti^ si bien que l'erreur est le fondement 
de cette condiction (d). 

Il reste encore la question de savoir d'après quels 
principes, en cette matière, la dette doit, quant à la 
condictiaindebili^ être considérée comme valable ou non. 
Puisque la condiction elle-même repose sur le jus gen-- 
lium , il faut entendre l'idée d'obligation naluraliter ; 
il suffit, par conséquent, même d'une naturalis obliga^ 
iio pour exclure absolument la condictio indebiii (e). 
Assurément , cette proposition doit s'entendre d'un 
paiement fait par erreur, et principalement du 
cas où celui qui a payé croyait par erreur que l'obliga- 
tion dépourvue d'action en était pourvue. En effet, 
lorsque, sans être dans l'erreur sur ce point, il a payé 



{d) L. 1 % i de cond, ind. (i2, déjà été rapportés plus haat^ § 5, 
6), L, 53 de R. J. (50, 17}. /*, et § 1, i. 

[e) Les passages décisifs ont 
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en connaissance de cause, l'irrévocabilité de la pres- 
tation n'est plus un effet positif de la naturalis obli- 
yatio : dans ce cas, n'y eût-il même aucune dette, le 
paiement ne pourrait pas être répété (note d). 

La signification que nous venons de donner au solii- 
tum non repetere, comme étant l'effet positif, le pre- 
mier et le plus général de la naturalis obligation est 
reconnue textuellement et directement dans beaucoup 
de textes (J). Il va de soi qu'on ne répète pas dans 
chacun de ces textes tout Tenchainement d'idées que 
nous venons de développer, spécialement la supposi- 
tion d'une erreur, dans les cas où cette circonstance 
doit avoir quelque influence sur la décision ; partout il 
est sous-entendu. 

Cette proposition est reconnue et précisée, dans 
d'autres textes, par le développement de l'idée inverse, 
que la condiclio indebiti n'est applicable qu'en l'absence 
d'une naturalis obligation ou lorsque celle-ci, ayant 
existé, a été anéantie (g) ; toujours dans la supposition 
tacite, que celui qui a livré. Ta fait par erreur, et non 
avec connaissance de cause. 

2. Compensation. 



{/) L, 13 pr., L. 19 pr,, JL. 38 § % k de fid. (46, 1. V. plus haut, 

1, 2, L. 60 pr. de cond. ind. (12, § 7, p. g), L.^%2de soi. (46, 3). 

6), L. 3 § 7 quod quisque juris {g) L. kipr. dejurej. ({2,2)^ L. 

(2, 2), L. 50 § 2 de pecul (15, 1), 38 jwr., L. 41, L. 47 de cond. ind. 

L. 10 de 0. et A. (44, 7), L. 16 (lî, 6). 
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Dans le dernier étal du droit, existe ce principe im- 
portant et général, que tout débiteur peut opposer en 
compensation à son créancier ce que celui-ci lui doit 
de son côté, en supposant que les deux obligations 
portent sur des quantités, bien entendu sur des quan- 
tités de même espèce (argent contre de l'argent, fro- 
ment contre du froment, etc.). Mais ce principe ne fut 
pas toujours en vigueur, au moins dans toute son 
étendue : il ne se développa et ne fut reconnu que 
successivement (A). Il avait pour base la simple œqui- 
iasy ]e jus gentiuîriy et il était naturel qu'une telle opé- 
ration pût embrasser non-seulement les obligations 
pourvues d'action, mais encore celles qui en étaient 
dépourvues. Cette application n'exigeait pas l'emploi 
d'une action : il suffisait d'une simple défense à l'action 
du demandeur, c'est-à-dire d'une simple exception. 

En fait, une simple naturalis obligatio peut aussi 
bien qu'une civilis servir de base à la compensation : 
c'est un point expressément reconnu dans nos sources 
de droit (i). 

3. Dedmtio sur le pécule. 

Quand un përe de famille confiait un pécule à son 
fils ou à son esclave, et contractait ensuite avec eux, 



(/<)Gaius, Lib. 4 § 61-63, § qnod natura debelur, venit îd 
30, 39 y. de ad. (4, 6). conipensalionen). » L. 20 § 2 de 

(i) L. 6 de comp. (16, 2). « Eliam statulib. (40, 7). 
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il en résultait de véritables obligations réciproques, ce- 
pendant simples naturales obligaliones, c'est-à-dire sans 
droit d'action {k). Elles avaient pour eflet de se payer 
tacitement par elles-mêmes, au moyen d'un simple 
calcul et d'une imputation. Ainsi ce que le fils devait à 
son père, se payait de soi-même au moyen d'une diminu- 
tion tacite du pécule : il en était de même de la dette du 
père, qui l'augmentait tacitement, absolument comme 
si l'un ou l'autre avait payé comptant (/). Pour pro- 
duire cet effet, il suffisait d'une obligation dépourvue 
d'action : ce point est indubitable, puisque les rap- 
ports entre ces personnes ne pouvaient engendrer au- 
cune autre obligation (note k). 

Il nous reste k parler des effets qui dérivent des 
garanties accessoires à ajouter à l'obligation, 

4. Cautionnement. 

Pour rendre possible et complètement efficace une 
telle sûreté, on peut aussi bien concevoir une dette 
principale dépourvue, que pourvue d'action, en sorte 
que la caution est exposée à une action, là même où le 
débiteur principal ne peut être actionné (w). 

5. Constitut. 

(k) CI. Système, l. 2, p. 35, 36, fid, (46. \ ), L.J2 pr. de jurej. 

54\p. 33, 3i, 53, {rad.). ; (12. 2), X. 50 § 2. de pec {^^ i) 

f)\ L, 9§ <i\idepec, (l^ i),L. L. 13 pr. de cond. tnd. (12. 6), L. 

2S\ i, 2 rfe cond, tnd. (12, 6). 7 § 1 de exe. (44. 1). 

(m) L. 6§2, jL. 8§3, L. 60 de 
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Tout ce que nous disons du cautionnenrient, doit être 
être étendu au constitul, et ses effets présentent même 
une plus grande variété, en ce sens qu'ils se réfèrent 
non-seulement au constitut qui a pour objet la dette 
d'autrui, mais encore à celui qui s'applique à la dette 
du constituant lui-même : ainsi toute dette par elle- 
même dépourvue d'action peut se transformer en une 
civilis obligatio au moyen d'un simple constitut, c'est- 
à-dire au moyen d'un pacte redoublé (n). 

6. Droit d'hypothèque. 

Une hypothèque ne peut être établie valablement 
qu'en supposant une obligation valable. Toutefois cet 
effet ^'applique aussi bien à une obligation dépourvue 
que pourvue d'action (o): ainsi le créancier, qui n'a 
aucune action personnelle contre son débiteur, acquiert 
par le moyen de l'hypothèque une hypolhecaria aclio 
contre tout détenteur du bien hypothéqué. 

7. Novation. 

Toute obligation peut être éteinte, lorsque dans cette 
intention on met à sa place une autre obligation : ce qui 
se fait régulièrementendroit romain par unestipulation. 
Cette transformation suppose, pour sa complète effi- 
cacité, une premièreobligation juridiquement valable : 



(«) L. 1 %lde pec.const. (13.5). haut § 7. a), L. 13 pr, de cond, 

a Dobitum aulem vel iialura suf- ind, (i2.6), !.. il § 3 depiffn. act, 

ficit. » (13.7). 

(o) L. 5 pr. de pign, (V. plus 
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mais celle-ci peut être aussi bien une T)bligatioQ dé- / 
pourvue que pourvue d'action (p). 

Un coup d'œil rétrospectif sur ces effets différents 
de l'obligation dépourvue d'action nous montre que 
dans tous les cas où de tels effets ont été produits par 
des circonstances accidentelles, le créancier peut en fait 
se passer de Faction personnelle : dans les trois pre- 
miers cas, parce qu'il a déjà effectivement obtenu l'objet 
delà dette par une autre voie {q); dans les quatre der- 
niers cas, parce qu'un rapport de droit accessoire lui 
a procuré quelque autre action, qui produit le même 
résultat que l'action personnelle. 

Nous devons maintenant envisager les effets que 
nous venons de réunir , en ce sens que toute naluralis 
ohliyaiio est en règle générale capable de les engen- 
drer; de même on peut en principe conclure de ce que 
l'un de ces effets est reconnu, à l'existence des autres, 
et par suite à l'existence delà na/t/ra/i^ obligatio. Cepen- 
dant il ne faut pasadmettre absolument et sans exception 
que tous ces effets soient toujours réunis. Au contraire, 
11 est dans la nature propre de quelques-unes des insti- 
tutions de droit dont nous nous occupons, de ne pas 

(p) L. 19 § 4 de don. (39. 5), L. (y) Ce résultat est en partie la 

i %i de nov, (46. 2). Ce dernier suite de la règle que la naturaîis 

texte montre c^u'il suffit même (][ue obligatio donne toujours lieu à une 

la seconde obligation soit une sim- exception. L. 7 %kdepactis (2. 

pie naturaîis obligatio. Cf. § 3 7. 14), L. 94 § 3 de solut (46. 3). 
Quib. mod. obi, toll. (3. 29). 

T. I. 5 
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pouvoir servir de base à certains de ces effets. Nous 
allons en parler en traitant de chacun des cas de la 
naltiralis obligalio. 



§9. 



11. DIVERSES ESPÈCES d'OBUGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS. 

Nous avons déjà remarqué plus haut que les obliga- 
tions pourvues et dépourvues d'action ne doivent pas 
être considérées comme deux moitiés égales des obliga- 
tions> mais qu*au contraire, celles qui en sont pour- 
vues forment la règle de beaucoup dominante, et celles 
qui en sont dépourvues, une série d'exceptions à cette 
règle, fondées sur l'état d'imperfection de certaines 
obligations (§ 7). Il nous faut maintenant grouper ces 
dernières obligations ; pour les unes, cet état dérive 
de leur origine; les autres y oiit été/éduites par un évé- 
nement postérieur. Il va de soi que l'exposition de ces 
cas peut, en grande partie, se rattacher aux développe- 
ments plus complets qui suivront sur le droit des obli- 
gations, et ne servir ici que d étude préalable. 

Les sources de cet état d'imperfection se décompo- 
sent en quatre classes ainsi qu'il suit. 
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Défaut de formes du fait générateur de Tobli- 
gatioD. 

Absence de la jouissance ou de l'exercice du 
droit. 

Conséquence rigoureuse du droit civil, non re- 
connue par le jus gentium. 
Résultats particuliers du droit des actions. 
A. Défaut de formes du fait générateur de l'obli- 
gation. 

1 . Convention conclue dans la forme du nudvm pac- 
lum^ là où une stipulation aurait été nécessaire (a) \ 
Que, dans ce cas, il n'y ait pas de droit d'action, ce 
qui constitue le côté négatif de la naturalis obligation 
c'est un point reconnu si clairement dans plusieurs 
textes, qu'aucun doute ne pouvait jamais s'élever à ce 
sujet (6). En revanche, l'existence positive de la natu- 
ralis obligalio, avec les conséquences pratiques exposées 
au § 8^ exige une démonstration plus sérieuse. 

Si nous considérons cette question à un point de vue 
général, surtout d*aprës la nature du jus gentium, nous 



(a) La relation entre ces dcox 
formeddc conTention, comme aussi 
les cas dans lesquels une stipu- 
lation est ou n'est pas nécessaire, 
ne peuvent être indiqués qu'en 
traitant des conventions. En at- 
* tendant^ nous les supposons con- 
nus. 

(A) /i.7 § 4 rf<?/3ac/w (2. 14). «Nuda 



pactio obligationem non parit, sed 
parit exceptionem. » (Qu'ici obli- 
J/a^io signifie civilis obligatio ou ac- 
tio, c'est un point déjà démontré 
plus haut § 1^ e, par la citation 
complète de ce texte.'— £. 45 eod. 
« ad actionem .. nudum pactum 
nulli prodesse potest. » L. 28 C 
eod, (2.3). 



< Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 28 à 9C. 
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pourrons reconnaître, sans aucun doute, l'existeacc 
d'une telle obligation. Car la libre volonté du débiteur 
de s'engager (§ 5) existe évidemment, et la forme arbi- 
traire de la stipulation, qui est absente, n'étant fondée 
que sur une simple coutume nationale, est complète- 
ment inconnue dM jus gentium (c). Cette proposition est 
également proclamée par les jurisconsultes romains en 
termes tout a fait précis (ci). 

A ces principes généraux se rattache la décision des 
Romains sur un cas isolé d'une importance particulière. 
Les intérêts d'une somme prêtée ne pouvaient être ré- 
clamés en justice qu'en vertu d'une stipulation (e); 
s'ils étaient promis par un pacte nu, il ne naissait 



(c) Sans doute la stipulation, 
sauf une exception unique, était 
devenue accessible aux péregrins, 
dans le but de faciliter les traasac- 
tions, et en ce sens, elle avait été 
admise dans le ^'us gentium (§ 
6,^). Mais ce n'était pus une raison 
pour enlever au pacte nu la force 
d'un engagement qui lui était in- 
hérente d'après le jus gentium, 

(d) £. 84 §1 de A. 7.(50.17) (V. 
plus haut § 5, <f). Les mots ct^'us 
fidem secuti sumus. désignent di- 
rectement le cas dans lequel les 
parties se sont contentées d'un 
pacte nu, sans recourir à la ga- 
rantie plus sûre de la stipulation ; 
et c'est pour ce cas qu'on emploie 
ici l'expression ; natura débet. — 
L. i pr, de. pactis : o Hujus edicti 
œquitas naturalis est Quid enim 
tam con^uum fidei humanœ, quam 
ea, qusB inler eos placuerunt^ ser- 
vare? » On ne peut pas exprimer 



plus clairement l'idée que le jus 
gentium donne une force obliga- 
toire au pacte nu. » £. 95 § 4 de 
sol. (46,3)(V. § 7. a). On dit ici 
expreteément du pactum nu, que 
vinculo aequitatis sus- 
tinetur, c'est-à-du'e sûrement jjar 
le jus gentium. — J'accorde une 
influence moindre aux passages 

2ui disent que le pacte nu engen- 
re une exception, comme 
la X. 7 § 4 de pactis (V. plus haut 
note 6), et la £. 40 deR. C, (12.1). 
Car d'un côté exceptio n'est pas 
l'expression exacte pour indiquer 
les effets positifs de la naturalis 
obligatio (§ 8), et d'un autre côté 
ou peut considérer l'expression 
parit exceptionem , comme dési- 
ffnant la convention extinclive 
{pactum de non petendo), tandis 
qu'il n'est ici question que de 
1 origine de l'obligation. 
Ce) Cf. Système, t 6, § 268. 
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aucune action. Cependant on reconnaît expressément 
dans ce cas l'existence d'un naturale debitum (f) ; en 
outre rimpossibiiité de répéter les intérêts payés (j) ; 
enfin la faculté de garantir par une hypothèque valable 
un tel pacte d'intérêts (h). 

Nous avons montré plus haut (§8) que ces deux 
conséquences étaient la marque certaine de Texistence 
d'une naluralis obligatio. 

Cet effet du pacte nu avait aussi été reconnu de tout 
temps sans difficulté par la plupart des auteurs. Mais 
récemment il a été contesté par plusieurs (0; c'est 
pourquoi cette question exige actuellement un examen 
plus attentif. 

Le principe général que nous venons d'exposer a été 
contredit par U n t e r h o 1 z n e r de la manière sui- 
vante : Lorsque dans un Etat, par exemple à Rome, 
s'est introduite une forme positive de contracter, dans 



(/O £,. 5, § 2 de sol. (*6.3). «... si 
sint uâuraedebitœ, étatise indebi- 
tae... puta qusedam eainim ex sti- 
pulatione, quœdnm ex pacto na- 
iuratiter debebantur, » (V. plus 
haut § 7, ï). L'objection de L e - 
1 i ë V r e, p. 21^ qu'il ne serait ici 
question que de naturaliter </e6e)n^ 
et non de naturalis o b 1 i g a t i o 
est sans aucun fondement; car de- 
bitum est synonyme d'obligation 
en ce sens qu'on ne peut conce- 
voir l'un sans l'autre (§ 3). 

(9) ^'^,%^ dt sol. (46.3). «...ex 
pacticonventionedalœ^repeti non 



pOBSunl n ... L. 3C.de paciis (2.3). 

{h) L. 11 § 3 depign. acL (13. 
7), L t. L. 22 G. de usuris (4.32). 

(i)L e lié vre,P. 21. Me- 
y e r f e 1 d, Schenkungen (Dona- 
tions)^ pages 344-346. U n t e r - 
h o 1 z n e r, 1, § 23. — Parmi les 
vieux écrivains, G i p h a n i u s, 
lect.Altorph.,p.571,572.adérendu 
cette opinion, mats à 1 aide d'ar- 
guments bien faibles; notamment 
parce que, dans aucun texte du 
droit romain, il n'est dit expressé- 
ment qu'un nudumpactum engen- 
dre une naturalis obligatio. 
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toute hypothèse» où les parties ont fait une conven- 
tion en négligeant cette forme, le doute s'élève sur 
le point de savoir si leur intention de se lier a été 
sérieuse, et le doute sur ce point ne permet pas 
même la naissance d'un rapport d'obligation natu- 
relle. — Mais par là la question est détournée des 
principes, et transportée dans le domaine du fait pur, 
qui présente la plus grande variété. Lorsque deux Ro- 
mains faisaient un pacte nu oralement, c'est-à-dire 
dans des circonstances telles qu'ils auraient pu aussi 
facilement faire une stipulation, alors peut-être le soin 
bien volontaire de laisser de côté une forme aussi 
simple pouvait faire douter s'ils avaient voulu con- 
clure dès à présent le contrat, ou seulement le prépa- 
rer. 11 arrivera souvent que ce doute même sera com- 
plètement écarté par les autres circonstances, par 
exemple, par l'exacte précision des expressions em- 
ployées, ou parce qu'elles émanent de campagnards 

• 

ignorants ou d'étrangers. Mais lorsque le pacte nu 
intervenait entre absents, par lettre et en des termes 
tout à fait décisifs, par conséquent, dans un cas où la 
stipulation était impossible entre les parties, alors le 
doute disparait complètement. Ainsi cette objection ne 
peut en aucune façon diminuer la force des principes 
généraux sur lesquels repose mon système. 
On dit encore que les textes cités sur l'obligation 
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naturelle résuUaDt d'un simple* pacte d'intérêts ne 
prouvent rien. Ce serait là simplement une exception 
isolée à la règle» et cette exception se justifierait par 
l'équité naturelle qui exige que l'argent prêté produise 
des intérêts. — Mais ces textes n'ont nullement trait à 
une telle exception, ni à cette prétendue équité : ils 
considèrent au contraire le naturale debilum et la pos- 
sibilité d'y ajouter une hypothèque valable comme la 
simple conséquence du nudum pactum en lui-même, 
absolument comme s'il s'agissait d'un pacte ayant un 
autre objet, quel qu'il soit. Le sens que mes adver- 
saires ont essayé d'attribuer à ces textes, repose donc 
sur une interprétation tout à fait arbitraire et forcée, 
uniquement motivée par la nécessité de défendre une 
opinion préconçue. 

Ces écrivains ont en outre invoqué deux principes 
positifs à l'appui de leur opinion ; 

D'abord la décision en vertu de laquelle le débiteur, 
qui à l'interrogation du stipulant n'a pas répondu ora- 
lement, mais seulement par un signe de tête, n'est pas 
même lié naturellement (fc). N'y a-t-il pas cependant 
ici certainement un nudum pactum? — C'est précisé- 



{k) L, { % 2 de V. 0{45.1]. autem civiliter^ sed nec naturaliter 

« Si qais ita interroget : dabis? res- obligatur^ qui ita adnuit : et ideo 

ponderit : quidni? et is utique in ea recte dictum est, non obligari pro 

caasa est^ ut obligetur. Contra si eo nec fidejussorem quidem.» 
aine verbis adnuisset. Non tantum 
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ment ce dernier point qu'il faut nier. Le stipulant 
avait l'intention de conclure une stipulation, et pas 
autre chose; accepter refTicacité douteuse d'une natu- 
ralis obligalio, c'était certainement bien loin de sa pen- 
sée, et il préférait peut-être répudier un engagement 
aussi imparfait. Il ne subsiste donc rien qu'un essai 
infructueux de stipulation, et pour le nudum pactum 
le consentement du créancier fait défaut. 

Secondement, on se fonde sur les contrats innomés. 
La simple convention d'échange, dit-on, constitue un 
nudum pactum : si cette convention engendrait le «o/ié- 
tum non repelere^ la partie qui a la première livré sa 
chose ne serait pas admise à la réclamer, puisqu'elle 
aurait exécuté sans retour possible sa naluralis obli'- 
gatio. Or, les textes accordent formellement cette 
répétition au moyen de la condictio oh causam dato- 
rum : ainsi la convention d'échange n'a pas fait naitre 
une naturalis obligalio. 

Cet argument, certainement très-spécieux, ne peut 
être complètement réfuté que dans l'exposition sys- 
tématique des contrats innomés, et spécialement de 
leur histoire. Ici nous nous bornerons, en attendant, 
à présenter les remarques suivantes. Celui qui accom- 
plit le premier une convention d'échange , livre non 
pas solvendif mais obligandi causa pour provoquer une 
prestation réciproque. Toute la théorie de la condictio 
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indebiti et du solutum non repelere doit donc être com- 
plètement écartée ici : cette théorie ne s'applique qu'au 
cas où Ton a en vue le paiement d'une dette qu'on 
croyait faussement exister, et ce n'est nullement le cas 
actuel. La partie qui a exécuté la première, est com- 
plètement édifiée sur le rapport juridique en question, 
et c'est pour cela qu'elle ne peut pas répéter par la 
eondictio indebiti, ce qui serait vrai même dans le cas 
où il n'existerait aucune obligation (pas même une na- 
turelle). Elle répète, parce que la prestation réciproque 
sur laquelle elle comptait n'a pas encore été accom- 
plie. 

S 10. 

II. DIVERSES ESPÈCES d'OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS (suitc). 

B. Absence de la Jouissance ou de l'exercice du 
droit. 

2. Rapports juridiques entre le père et le lils^ 
Les actes productifs d'obligations qui interviennent 
entre ces deux personnes, rendent le père débiteur du 
fils et le fils débiteur du père. Mais cette obligation 
n'est pas productrice d'action (a), elle ne vaut que 

(a) £.4.11 dejud. (5.1). L. 16 de furtis (47.2). Cf. système, t. 2, § 67. 
* Cf. £. M a c h e 1 a r d, p. 132 à 150. 



74 



■et 



en. r. NATURE DES OBLIGATIONS. 



comme naiuralis obligatio. Ici s'applique tout parti- 
culièrement rextiDction tacile par voie de diminution 
ou d'augmentation du pécule, résultat qui se produit 
de lui-même, sans la participation des personnes inté- 
ressées (V. plus haut, § 8, n« 3). 
3. Rapport juridique entre le maitre et son esclave ^ 
Ici s'applique la même règle qu'entre le père et le 
fils (6). Le maitre peut, par suite de contrats, devenir 
débiteur de son esclave(c), et réciproquement.Ces deux 
rapports d'obligation sont dépourvus d'action , aussi 
bien avant qu'après raffranchissement. Leur exis- 
tence et leur efficacité juridique s'apprécient d'après 
les mêmes conditions de fait, que celles de Vobliga- 
tion pourvue d'action qui se forme entre hommes 
libres (d). 

Comme eflet de cette dette, nous trouvons le so/w- 
liim non repctere (e), et, comme pour le fils, la diminu* 
tion tacite du pécule (f). 



(b) Cf. Système, 1 2, § 65 et ap- 
penaice iv (se rapporte à ce cas 
et aussi au suivaDt). 

[c) L. 64 de cond, ind, (12.6), L. 
40§3rfeco«</i/. (35.1). 

(rf) £. 49 § 2 de pec, (15.1). a Ut 
debitor vel servus domino vel do- 
minus servo intelligatur, ex causa 
civili compuiandum est. » Il suit de 
là que le maître, par la simple 
mention sur son livre de compte, 
qu'il e6i débiteur de son esclave. 



ne devient pas même débiteur na- 
turaliter, 

(e) L, 64 de cond. ind. (12.6). 
Cette exclusion de la condictio in- 
debiti, comme effet propre de la 
naturalis obligatio, ne peut se 
manifester qu'après raffranchisse- 
ment; auparavant on ne pourrait 
concevoir aucune action de la part 
du maître. 

(/•)/.. 5§4rfcpec. (15.1), L.9 
§2-8, L, 11, §6-9, L, 15 eod., 
L. 30 pr, de act. emti (19. 1). 



^ Cf. Ë. M a c b e 1 a r d, p. 188 à 194. 
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4. Engagement d*uD esclave vis à vis d'un tiers ^ , 
(note 6). 

Ici encore existe une obligation dépourvue d'action, 
avec les effets positifs mentionnés plus haut. Sont spé- 
cialement indiqués le solutum non repelere^ la com- 
pensatioD, la validité d'un cautionnement, d'une hy- 
thèque, d'une novation, appuyés sur une pareille 
dette {g). 

Dans ce cas l'esclave se distingue du fils, en ce que 
le filiiisfamUias , vis à vis d'un tiers, peut contracler 
une dette munie d'action. 

5. Engagement d'un impubère sans Yauctoritas du 
tuteur '. 

Ce cas, depuis le temps des glossateurs, a été l'une 
des principales thèses controverses du droit romain ; 
l'origine de cette discussion se trouve dans les textes 
contradictoires (en réalité ou en apparence) des anciens 
jurisconsultes. Pour préparer la saine intelligence de 
ces textes, il faut en faire précéder l'explication do 
considérations générales sur la capacité de Timpu- 



{q)L. \i(Ie 0. et A. ^44.7), L. tulib. (40.7), L, 19 § \ de don, 
50§2rfepec. (15.1), i.. 13 pr. de (39.5). G a i u s, Xib. 3, §119. 
cond. ind, (12.6), Z. 20, %2de sta- 

« Cf. £. M a c h c 1 a r d, p. 156 à 188. 

« Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 200 à233, et C. A. P e 1 1 a l, doyen 
de la Facullé de droit de Paris : Textes choisis des Paudectes, p. 203 
à217. Paris, 1860. 
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bëre quant à Texercice des droits, [)articuliërement au 
point de vue des obligations (h) 

D'après le jus genlium, cette incapacité ne dépend 
que du développement des facultés personnelles de 
riûdividu. S'il a Tintelligence de la nature du rapport 
de droit et de Tacte qu'il fait, il devient débiteur, et la 
fixation d'une limite d'âge, qui a toujours une nature 
essentiellement positive, ne peut servir de base à 
aucune distinction. Cette règle a été explicitement 
reconnue et consacrée en droit criminel, comme aussi 
dans les obligations résultant de délits, et encore dans 
les rapports obligatoires qui naissent d'un dol, et qui 
ont une nature délictueuse (note tn). La controverse 
se restreint donc aux rapports obligatoires, où il n'est 
intervenu aucun dol. 

C'est pour ces obligations que \cjus civile a imaginé 
une protection artificielle, en soumettant l'impubère à 
l'autorité de son tuteur jusqu'à sa puberté, et en se 
référant ainsi à la limite positive mentionnée plus haut, 
sans tenir compte du développement des facultés de 
chaque individu. Cet état de dépendance présente, au 



{h) Cf. Système, t. 3 § 107, i08, etsuiv.; W e b e r, p.258etsuiv.; 

où ce point est traité en détail et L e l i è y r e, uat. obl.^ p. 54- 

systématiquement. — Parmi les 60; R u d o r f , Vomimidschaft 

autears modernes, qui ont écrit (Tutcli6),t.ii,p.279; G s c h e n 

sur cette controverse, et qui ci- Vorlesungen (Cours publics), § 

tent un grand nombre de vieux 438; Vangerow, 1, §279; 

interprètes, il faut mentionner les P u c h t a, Pandekteu, § 237. 
suivants : G 1 û c k, t. 4, p. 62 
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point de vue des rapports obligatoires (spécialement de 
ceux qui naissent de conventions ), la signification sui- 
vante. L'impubère peut acquérir une créance (stipulari) 
à lui seul; mais il ne peut devenir débiteur (promitiere) 
qu'avec V aitclorilas de son tuteur (i). 

En considérant plus attentivement la signification et 
le but de cette règle aussi absolue, on s'aperçoit qu'elle 
tend uniquement à protéger le mineur contre un pré- 
judice possible. Le développement naturel de cette 
considération conduit à cette autre règle, analogue 
dans ses résultats, que l'impubère peut aussi devenir 
débiteur sans son tuteur, lorsqu'il résulte des circon- 
stances qu'il ne souffre aucun préjudice, par exemple , 
lorsque l'opération juridique l'a enrichi (JLocupleiior 
facius) ; dans ce cas on ne peut élever aucun doute sur 
la validité de son engagement, même sanctionné par 
une action. Cette règle importante est proclamée dans 
beaucoup de textes, et on ne trouve nulle part l'appa- 
rence d'une contradiction. Elle se présente notamment 
dans les applications suivantes. 

L'impubère qui emprunte une somme de son tuteur 
lui-même, ou lui promet quelque chose par stipula- 
tion, devient son débiteur et peut être actionné par 



(0 L, 9 pr. de auct. (26.8), pr. celle règle esl présenlée comme 
J. de auct. (1.29) : dans ces textes indubitable] 



)lement établie. 
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lui jusqu'à concurrence de renrichissement que lui a 
procuré l'opération (A). 

Il en est de même par rapport aux tiers qui con- 
tractent un commodat {l) ou un dépôt (m) avec Tim- 
pubère. 

De même encore, lorsque l'impubère gère l'affaire 
d'autrui sans mandat, et s'enrichit ainsi (n) : enfin, 
lorsqu'il nomme un m«^i7or, et qu'il est actionné par 
Vinstiloria aclio (o). 

A l'absence totale A'aucioritas doit être assimilée 
dans tous les cas une auciorilas imparfaite (p). 

Dans quatre des textes cités ici (notes A, i, n, p), on 
indique comme servant de base à cette règle un rescrit 
de D. P î u s. Maints écrivains modernes ont interprété 
ce rescrit en ce sens , qu'il aurait établi pour la pre- 
mière fois cette règle et que celle-ci n'aurait pas existé 
avant lui et sans lui ; c*est certainement une idée 
fausse. Ce rescrit, comme tous les rescrits en général. 



(A) L, 5 pr, de auct. (26.8). V. 
plus haut § 5, A. C'est précisé- 
ment dans cette application qu'on 
pouvait surtout mettre en doute 
k possibilité d'une action, à cause 
de la participation intéressée du 
tuteur a Topération. 

(/) £. 1 § 2, L. 3pr. comm. (13. 
6). 

{m\ £. 1 § 15 depos, (16.3) «...si 
apud doli mali jam capacem depo- 
Bueris, agi posse, si dolum com- 
inisit : namet in quantum locuple- 
tior factus est, dalur actio in eum, 



et si dolus non intervenit. » 

(n) L. 3 § 4 de neg, gestis (3.5). 
« Pupillus sane, si negotia gesse- 
rit, post rescrii)tum D. Pii conve- 
niri potest in id, quod factus est 
locupletior : a^eudo autum^ coni- 
pcnsalioncm ejus, quod gessit, pa- 
titur. » 

(o) L. 9.10 de instit. (14.3). Voici 
quelques passades plus généraux, 
où ce même principe est reconnu. 
L.%% 15 ad, se, Vell. (16.!). Z. 
66 de soi. (46.3). 
ip) L, 1 pr, de auct, (26.8). 
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D'à qu'un Caractère de grande autorité, et n'a eu spé- 
cialement pour but que d'écarter l'erreur elle doute(9). 
11 faut en chercher le principe dans le développement 
naturel des condictions, dont le but spécial était de 
s'opposer à ce qu'une personne s'enrichît accidentelle- 
ment et injustement du bien d'autrui (r). 

La remarque suivante va nous convaincre que ce 
principe n'a jamais pu être complètement méconnu. 
Supposons un impubère actionné en vertu d'un prêt 
d'argent qu'il a contracté; toute la somme est encore 
entre ses mains (peut-être n'a-t-il encore fait que la 
confondre avec son propre argent, circonstance qui 
exclut la revendication)^ ou, en plaçant cet argent, il 
a acquis une créance sur un débiteur très^solvable, ou 
eniin il a acheté un immeuble d'une valeur au moins 
égale au prix qu'il l'a payé ; dans ces cas, le tuteur ne 
peut repousser l'action dirigée contre le pupille, sans 
se rendre coupable d'un dol. Toutes les règles de la 
tutelle n ont été introduites que pour protéger le pu- 



(<f) Cf. Système, t. 1, § 24. A la 
Yénté Ulpien dit dans la L. 3 § 4 
de neg, gestis (i.^), «Papillus.... 
post rescriptum D. PU, conveniri 
potestn (note n); maia ce n'est là 
qu'une inexactitude d'expression, 
qui ne peut nous autoriser à ad- 
mettre le coDtraire pour le temps 
antérieur. Il aurait seulement fallu 
dire que le rescrit ne laissait place 



à aucun doute. 

(r) Cf. plus haut § 5 A. — 
De plus. Système, t. 5. Appen- 
dice XIV. Num. 8. — Enfin L. 
ii de cond, ind, (12.6). «Nam 
hoc natura aequura est neminem 
cum alterius detrimento fieri lo- 
cupletiorem.» De môme L.206 de 
R. J. (o0.17). 
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pille, et non pour lui procurer un bénéfice injuste aux 
dépens d'autrui. 

En écartant de cette manière les cas dans lesquels le 
pupille s'est enrichi, il ne reste dans la controverse 
que ceux où il n'y a pas eu enrichissement, c'est-à- 
dire ceux où il serait obligé simplement en vertu de 
l'acte juridique auquel il a concouru à son préjudice. 
Il ne nait certainement pas ici d'obligation pourvue 
d'action; mais en nait-il une naturelle, dépourvue 
d'action avec ses conséquences propres? Telle est 
précisément la question. 

Nous avons déjà observé plus haut que la limite de 
la puberté, arbitrairement fixée comme instant où 
l'individu est capable d'exercer ses droits, s'appuie 
sur une disposition toute positive, et est étrangère au 
jus geniium («). De là, comme conséquence, on peut 
affirmer l'existence d'une naluralis ohligalio avec 
ses résultats particuliers (§ 8). 

Parmi les jurisconsultes romains, les uns résolvent 
la question négativement, les autres affirmativement. 

Deux seulement se sont prononcés pour la n é g a- 



(s) Sans doute G a i u s, Lib. 
1, § 189, dit que Tinstitution de la 
tutelle existe chez tous les peu- 
ples et est ainsi jurisoentium. Mais 
cette iustitutioD en elle-même qui 
enlève à l'impubère l'administra- 
tion de ses biens pour la trans- 



porter au tuteur, diffère complè- 
tement de l'incapacité juridique 
du pupille jusqu'à répo(]ue fixe de 
la puberté, et de la validité artifi- 
cielle imprimée à ses actes par le 
complément de Vawtoritas, 
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t i V e, mais en termes trës-décisifs : L i c i n i u s 
R u f i D u s et N é r a t î u s. Le premier dit {t) : Pu- 
pillus mutuam pecuniam accipieûdo ne quidem jure 
naturali obligalur. Et le second (t*) : Quod pupillus 
sine tutoris auctoritate promiserit (et) solverit, repe- 
titio est : quia nec natura débet. 

Tous deux nient trës-catégoriquement l'existence 
d'une naturalis obligatio; le second, en admettant 
comme conséquence de cette négation le soluium 
repelere. 

Ni Tun ni l'autre ne distinguent si l'impubère s'est 
enrichi ou non ; on pourrait donc d'après leurs expres- 
sions générales, les comprendre en ce sens que, dans 
le cas d'enrichissement aussi il fallait écarter toute 
obligation, même naturelle. D'après les principes expo* 
ses plus haut, cette interprétation est inadmissible, 
surtout émanant du texte de Licinius Rufinus, qui n'a 
vécu qu'après le temps de D. Pius. On doit donc en- 
tendre ces textes des conséquences produites par le 
contrat même, abstraction faite des conséquences spé* 
ciales résultant de l'enrichissement qui a pu acciden- 
tellement se produire (en dehors du contrat). 

La question est résolue affirmativement, 
dans un grand nombre de textes, précisément par les 



(0 X. 59 de 0. et A. (44.7). [u) L. 41 de eond. tnd. (12.6). 

T.I. • 
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écrivains les plus autorisées duDigeste : P a p i n i e n, 
Ulpien, Paul. 

Pour rinterprétation de ces textes» il faut faire cette 
remarque préliminaire : les uns reconnaissent directe- 
ment l'existence de la naturalis obligaiio ; les autres , 
tel ou tel de ses effets caractéristiques; d'autres en- 
core» Tun et l'autre à la fois. En outre, il y en a qui 
ne mentionnent nullement la circonstance de Tenri- 
chissement (laissant ainsi , k s'en tenir aux texte;), la 
question indécise), d'autres la nient positivement. On 
pourrait, dans l'interprétation des premiers, supposer 
tacitement un enrichissement. Alors il faudrait, d'après 
la doctrine exposée plus haut, toujours admettre une 
d'Onu obligatio ; et si cependant, dans nos textes , on 
parle d'une naiuralis obligatio , il faudrait rapporter 
cette expression non pas k l'effet de l'obligation, mais 
a sa source, terminologie moins usitée, qu'on ne doit 
pas admettre facilement sans motifs spéciaux {v). 

Le contraste ressort très-clairement d'un passage 
d' U 1 p i e n , déjà cité plus haut (w) et dont voici 



{v) Je fais cette remarque en 
passant^ à propos de ropinion de 
P u c h t a» qui, sur la question 
principale, arrive à dire que la 
controverse doit être résolue né- 
gativement» et que l'expression 
naturalis obligatio , emplovée 
dans plusieurs textes, doit élre 
entendue d'une obligation pour- 
vue d'action à raison d'un enri* 
chissement (sous-entendu) : elle 



ne serait appelée naturalis qu'à 
cause de son origine. Moi-même 
j'ai appli(}ué cette terminologie à 
î explication de la L, Spr. deauct. 
(§ 5, h) ; mais dans cette loi cette 
acception était fondée, et même 
nécessaire, puisqu'il était expli- 
qué dans le texte que l'obligation 
était pourvue d'action. 

{w) L.Z%kde neg, gestis (3, 5) 
transcrite plus haut note n. 
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en peu de mots le contenu. Quand un Impubère gère 
sans mandat les affaires d'autrui , il faut distinguer 
deux cas : il s'est enrichi» ou ne s'est pas enrichi. Jus- 
qu'à concurrence de son enrichissement, il peut être 
actionné (in id quod factus est locuplelior); en tant qu'il 
ne s'est pas enrichi, l'opération en elle-même doit sans 
doute être prise en considération (quod gessii) comme 
base d'une obligation, mais sans qu'il en résulte d'ac- 
tion contre lui. Mais s'il veut dans ce cas réclamer 
ses déboursés, il doit souffrir la compensation pour le 
préjudice que ses actes ont causé à son adversaire (c'est 
là une c«)Dséquence de la simple naturalis obligalio, 
que du reste Ulpien ne mentionne pas expressément). 

Tout aussi décisif est un passage de S c é v o 1 a {x). 
Quand un pupille, sans l'adjonction de son tuteur , 
promet par stipulation de donner un esclave, et fournît 
une caution, il ne naît contre lui-même aucune action 
(nulla petitio est) ; mais la caution est tenue en vertu 
d'une action. Ce résultat est un signe certain de la 
naturalis obligatio { § 8), de même que le refus de l'ac- 
tion contre le pupille indique sans aucun doute que, 
dans l'hypothèse de Scévola, celui-ci ne s'était pas en- 
richi. 

P a p i n t e n, à son tour, cite le cas suivant {y) : 

(x) L. 137 de V, 0. (45^ 1). « ...non enim quanto locuplelior 

(^) L. 95 § 2 de sol, (46, 3). papillus factas est^ consequitur, 
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UD pupille contracte un prêt sans Fautorisation de son 
tuteur; il meurt laissant pour héritier son créancier. 
Dans les rapports de cet héritier avec des tiers (par 
exemple, des légataires ou des fidéicommissaires), il 
n'y a pas lieu de rechercher si le pupille s'est enrichi 
par suite du prêt et jusqu'à concurrence de quelle 
somme ; mais l'héritier fait entrer en compte toute la 
somme, comme une dette payée (par confusion). Evi- 
demment l'engagement par lui-même, indépendam- 
ment de tout enrichissement, est ici reconnu comme 
naiuralis obligatio. 

On trouve encore dans P a p i n i e n le cas sui- 
vant (2^): un pupille contracte, sans son tuteur, un prêt 



sed in solidum creditum suum ex 
hereditate retinet, » Ce même 
texte, § 4, décide (pi'un pupille 
(par ses contrats) fait naître con- 
tre lui une naiuralis obligatio, et 
en tire cette conséquence que 
l'extinction de la dette principale 
par pacte de remise ou serment 
anéantit ipfo jure l'obligation, et 
libère ainsi la caution fournie par 
le pupille. 

(z) L. 25 § 4 guando dies (36, 2). 
« ...si peiitor ad ^rœsens debitum 
verba retulit, quia nihil ejus dé- 
bet, nuUius momenti legatum 
erit : quod si verbo debiti natura- 
lem obligationem et futuram solu- 
tionem cogitavit, intérim nibil Ti- 
tiu8 petet, quasi tacite conditio 
inserta sit; non secus ac si ita 
dixisset , Titio dato quod pupillus 
solverit. » P u c h t a (et d'autres 
avant lui) expliquent le texte par 
la possibilité de deux Tues diffé- 
rentes chez le testateur, et par la 



nécessité d'interpréter le testa- 
ment; mais l'expression petitor, 
qui gouverne tout ce qui suit, ne 
peut être rapportée au testateur 
qu'en forçant le sens des mots; 
car celui-ci n'est que creditor : 
pour être appelé peiitor , il fau- 
drait qu'il eût intenté, ou au 
moins préparé une action ; aussi 
'est-ce tout à fait arbitrairement 
que G d e f r i propose la 
correction : testator. Mais au con- 
traire il est question de l'inten- 
tion différente et de la résolu- 
tion du légataire, qui pourrait dès 
maintenant essayer une action et 
à ce point de vue être nommé 
exactement petitor. — Du reste, 
on peut être d'avis différent sur 
l'explication possible de cette dif- 
ficulté; mais ce n'est pas là le 
point capital de notre texte. Il a 
pour objet essentiel la reconnais- 
sance expresse d'une naiuralis 
obligatio. Cependant Puchtacher- 
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qui ne Tenrichit pas. Le créancier lègue cette créance 
à Titius. Si Titius veut considérer le legs comme un no- 
men legatum ordinaire, et agir contre l'héritier» il sera 
écarté, puisqu'il n'existe pas de dette actuelle qui 
puisse lui être cédée. Mais le legs n'est pas dénué 
d'eflet, si le légataire le considère comme portant sur 
Itknaturalis obligatio, et, par suite, subordonné, dans 
son efficacité, à un paiement à faire dans un avenir in- 
certain par le pupille (volontairement, peut-être même 
par erreur). Aussitôt que ce paiement a lieu, le léga- 
taire peut réclamer l'argent de l'héritier. — Ici, l'exis- 
tence de la naturalis obligatio est textuellement ex- 
primée, et reconnue dans un de ses effets les plus 
importants, le solulum non repetere (§ 8). 

U 1 p i e n dit qu'il suffit, pour qu'une novalion s'ac- 
complisse, que la stipulation qui intervient ensuite 
dans ce but soit valable ou civiliter , ou naturaliter. 
Comme exemple du dernier cas, il mentionne la pro- 
messe du pupille, sans l'autorisation du tuteur (aa). Ici 



che à sauver son interprétatioD^ 
en prétendanl que cette expres- 
sion n'était pas prise ici dans son 
sens propre et juridique, mais 
dans un sens purement de fait, à 
savoir^ dans le sens d'une conven- 
tion apparente, ^i n'avait au- 
cune conséquence juridique, mais 
qui, plus taffcTseulement, pouvait 
acquérir une efficacité acciden- 
telle par un paiement fait 
en connaissance de 



cause. Mais il faut rejeter une 
telle interprétation, si elle n'est 
fondée sur aucune autre raison 
que sur la nécessité de sauver 
une opinion préconçue. 

(aa) L. \ % \ de nov. (46, 2). 
« qualiscumque obligatio ...no- 
van verbis potest, dummodo se- 
quens obliffatio aut civiliter teneat, 
aut naturaliter; ut puta sipupillus 
sine tutoris auctoritate promise* 
rit, » Ulpien dit encore ailleurs 
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il est de la dernière évidence que le jurisconsulte sup- 
pose un contrat sans enrichissement; autrement, il 
serait valable civiliier ; en outre , il est certain qu* ici 
le naluraliter teneat ne peut pas signifier que l'obliga- 
tion a son origine dans le jiis gentium^ mais qu'elle 
n'a qu'une efficacité incomplète, puisque c'est à elle 
seule qu'on peut opposer d'une manière exacte une 
promissio^ quœ civiliter tenet. 

P a u 1 dit dans le même sens : Pupillus sine tutoris 
auctoritate non obligatur jure civili (c'est-k-dire de 
manière qu'il en naisse une action {bb). Et le juris- 
consulte résout ainsi le cas suivant (ce) : 

Un pupille contracte un prêt sans l'autorisation de 
son tuteur. Le créancier lègue à ce débiteur un esclave 
sous la condition qu'il acquittera sa dette. Si le paie- 
ment a lieu, son accomplissement produira un double 
effet; il vaudra d'abord comme exécution de la condi- 



qae la promesse unilatérale du 
pupille eogeudre un yéritable de- 
oiium, emcace en co sens qu'il 
pourra plus tard servir de base à 
une novation valable en droite si 
bien que la promesse n'aura pas 
le caractère d'une donation. L. 
19 § 4 ûfe don. (39, 5). 

{àb) L, 43 de 0. et A. (44, 7). 
— Lorsque, ailleurs, le même 
Paul dit que le pupille, qu'un con- 
trat de prêt a enrichi, ne peut pas 
répéter l'argent qu'il a rendu (L. 
19 § 1 c/e cond. tnd, 12, 6), il ne 
faut point en tirer un argurnen- 
tum a contrario; sinon raul se 



mettrait en contradiction avec 
lui-môme. Cf. note ce. 

[ce) L. 21 pr. ad L, Falc. (35, 
2). On trouve une décision tout k 
fait semblable de Marcien 
dans la L. 44 de sol. (46, 3). — 
Dans un autre texte Marcien 
reconnaît aussi qu'un prêt d'ar- 
gent, fait à un pupille, engendre 
une véritable naturaiis obiigatio, 
qui, entre autres effets, est sus- 
ceptible de passer à un fidéicom- 
missaire avec toute l'hérédité du 
pupille. L. 64 pr. ad Se. Treb, 
[3é,l). 
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tioD» puis comme extinction de la naluralis obligatio 
(qui se trouve ainsi reconnue ici). Ce second effet dé- 
pend si peu du premier, que même, dans le cas de nul- 
lité du legs, la somme pa'yée ne peut pas être ré- 
pétée (signe certain de la naluralis obligatio) (Y. plus 
haut, § 8). 

Pomponius résout ainsi le cas suivant {dd) : 
Un pupille est actionné en restitution d'une somme 
qu'il a empruntée sans son tuteur, et sur le serment 
qui lui est déféré, il jure se dare non oportere. Par là la 
naluralis obligatio se trouve éteinte, et s'il paie plus 
tard (par erreur), il pourra répéter. Mais si le serment 
ne porte que sur le défaut d'auctoritas^ et non sur la 
réception même des écus, la naluralis obligatio continue 
de subsister, et la caution fournie peut encore être ac- 
tionnée plus tard. — On reconnaît donc ici indubita- 
blement une naluralis obligatio résultant d'un simple 
contrat, et en combinant directement cette obligation 
avec les effets connus du solutum non repetere et 
d'un cautionnement valable, il s'ensuit que cette ex- 
pression est nécessairement prise dans son sens propre 
et ordinaire, comme synonyme d'obligation dépour- 
vue d'action et non d'obligation pourvue d'action et 

[dd) L. 42 pi\ de jurejur, (12 , solo ta pecania repeti posait; » et 

2). Dans le cas da premier ser- dans le cas du second serment : 

ment^ il est dit : « uaturalis obli- « hoc casa fidejussorem preetor 

gatio hac pactiona tolletor, nt non tuebitor. » 
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dérivant d\i jtts gentium; ainsi le jurisconsulte sup- 
pose décidément un prêt sans enrichissement. 

Écoutons enfin 6 a i u s parlant d'un pupille qui a 
promis sans son tuteur. Il est, dit-il, non obligaïus (à 
savoir ci%)il%i€r\ mais un sponsor peut valablement 
s'engager pour lui. De même il dit en un autre endroit 
que la promesse d'un pupille sans son tuteur est bien 
une obligalio mUla (à savoir civiliter), mais qu'elle peut 
cependant éteindre par novation une obligation anté- 
rieure (ee). Ces deux décisions supposent incontesta- 
blement une obligation dépourvue d'action avec les 
effets positifs que nous lui avons reconnus (§8). 



Si nous embrassons maintenant d'un coup d'œil gé- 
néral cet ensemble de décisions, nous trouvons deux 
textes qui résolvent négativement la question contro- 
versée; beaucoup d'autres (émanant précisément des 
plus grands jurisconsultes) qui la décident affirmati- 
vement. Depuis les glossateurs, on s'est efforcé de ne 
voir là qu'une contradiction apparente, et de l'écarter 
par des distinctions. Âiusi, on a rapporté les décisions 

(ce) Gaiufl, Lib. 3, § 119, /. quib. mod. tolL obi, (3, 29), 

176. Ces mots obligatio nulia est et doivent y être expliqués de 

ont été transportés textuellement même, 
de ce dernier passage dans le § 3 
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affirmatives a un âge plus avancé du pupille, les néga- 
tives k un âge moins avancé {pubertati^ infantiœ pro^ 
ximi) : on a appliqué les premières aux tiers, les se- 
condes au pupille lui-même. Ces tentatives de concilia- 
tion et d'autres analogues sont tout à fait arbitraires et 
sans fondement dans les textes mêmes : la plupart sont 
directement contraires aux cas juridiques présentés 
plus haut. Récemment^ on a regardé comme générale- 
ment vraie Vopinion négative, en prétendant que la 
naluralis obligatio reconnue dans beaucoup de textes, 
devait être entendue de cas d'enrichissement, et que 
l'expression se rapportait à l'origine de l'obligation, et 
non pointa son efficacité (incomplète) (//). J'ai essayé 
de réfuter cette opinon par l'explication des textes qui 
ont trait à la question. 

Un examen sans parti pris conduit donc à cette 
conviction qu'il n'est pas possible en fait de concilier 
ces textes ; mais qu'ils nous révèlent entre les juris- 
consultes romains une controverse qui n'était pas 



(//) P a c 11 t a - Pandekten. § écarter quelqaeB-uns par une ex- 
237. Quant aux textes défavorables plication forcée^ et il laisse les 
à cette opinion, il s'efforce d'en autres de côté. 

* M. de Savigny semble oublier que l'opinion négative, adoptée par 
Puchta, avait déjà été professée et soutenue avec force par Cujas. 
V. notamment, tit. de V. 0. ad leg. 127, si pupillus, 1. 1, colonne 1246, 
edit. Neap. 1722; Quaest. Papin. ad leg. 25, § 1 si hères, quando dies 
leg,, t. 4, col. 500; Quœst. Pauli ad leg. 21 si pupillus, ad leg, Falcid. 
L 5, col. 1091-1092; tit. de 0. et A. ad leg. 59 pupillus mutuam, t. 8, 
col. 390. 
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encore éteinte de leur temps, et qui a par erreur 
trouvé place dans le Digeste. Dans la législation de 
Juslinien il nous faut préférer Topinion affir- 
mative; non-seulement k cause du nombre bien 
supérieur des décisions, mais encore parce que cette 
opinion compte parmi ses partisans les jurisconsultes 
romains les plus autorisés, et qu'elle a aussi en sa fa- 
veur les principes du droit romain (note s). La plupart 
des auteurs modernes ont aussi adopté cette manière 
de voir (gg). 

Cependant il n'est pas inutile de rechercher com- 
ment est née l'opinion négative de certains juriscon- 
sultes romains. En faveur de cette opinion, on pour- 
rait à un point de vue pratique présenter beaucoup 
d'arguments, et si la question était posée dans une 
législation moderne, elle pourrait bien être tranchée 
dans le sens de la négative. L'organisation positive de 
la tutelle doit avoir pour but la protection absolue des 
impubères contre leur inexpérience et leur faiblesse 
de caractère, qui pourraient les entraîner dans de no- 
tables préjudices, alors même (|ue le développement de 
leur intelligence leur permettrait de bien comprendre 



(gg) Prudorff etGoes- bituelle dans les distinctioDs de 

c h e D. Voir plus haut, note h. ses devanciers , et abandonne 

G 1 Q c k place aussi cette déci- ainsi le bénéfice du principe qu'il 

sion en première ligne; mais il a posé, 
retombe ensuite à sa manière ha- 
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les aflaires auxquelles ils participent; et cependant 
cela suffit d'après les principes naturels (et par suite 
d'après le jtM gentium ) pour leur conférer l'exercice de 
leurs droits. En appliquant ces idées aux contrats 
qu'ils ont conclue sans leur tuteur, il faut recon- 
naître que ce serait une demi-mesure» de les proté- 
ger uniquement contre l'action, et d'abandonner au 
hasard le soin de décider si les eflets positifs de la 
naiuralis obligatio ne leur feront pas cependant éprou- 
ver de dommage. Il serait donc plus pratique d'aller 
jusqu'au bout, de sacrifier jusqu'au résultat que nous 
venons de mentionner, et de refuser à leurs conven- 
tions même les effets d'une naturalis obligalio. Dans 
un cas tout analogue on est arrivé précisément à cette 
conséquence. Les intercessions des femmes sont pa- 
ralysées par le 5c. Velleianum. Cette disposition est 
étrangère au jti« gentium : et ainsi les principes men- 
tionnés plus haut conduiraient à attribuer à ces inter- 
cessions la force d'une naturalis obligatio. Cependant 
on leur refuse les effets positifs de cette naturalis 
obligatio (hh). 

Mais en revanche on ne se dissimule pas les dangers 
qu'engendre la situation des mineurs. Par suite de 
nouveaux développements, la restitution, qui à l'ori- 

(hh) L. 40 pr, de cond, ind. et d'autres textes. 
(12, 6), L. % quœ res pign, (20, 3), 
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gine n'avait été introduite que fiour les mineurs (pu- 
bères), a été étendue aux impubères (tï). Cette restitu- 
tion servirait au besoin de protection aux impubères 
pour les cas où la naturalis obligaiio résultant de leurs 
actes, pourrait leur occasionner quelque perte, par 
exemple : si la compensation mentionnée plus haut 
par Ulpien (note n) devait produire son effet contre 
eux. 

Ainsi en est-il dans le droit de Justinien. Quant aux 
applications actuelles de ce principe, ce n*est point ici, 
mais dans la théorie de la tutelle qu'elles peuvent être 
recherchées ou établies. 11 faut surtout observer que 
chez nous la distinction entre la tutelle et la curatelle 
des mineurs, et par suite le caractère propre de Yauc- 
torilas^ se sont évanouis. Les conséquences de ce chan- 
gement , qu'on peut apprécier à divers points de vue, 
exigent une recherche attentive et sérieuse. Nous au- 
'rons également a nous demander si et de quelle manière 
on peut encore appliquer dans le droit actuel le rapport 
juridique que nous venons d'exposer. 

6. Engagement d'un fils en puissance paternelle par 
suite d'un prêt d'argent, 5c. Maçedonianum \ 

Dans ce cas il y a une naturalis obligatio {kk), en ce 

(t'O Cf. Système, t. 7, § 322. {kk) L. lO^L. 18 de Se. Mac. (i4,6). 

« Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 110 à 131. 
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sens que Texceptioa résultant du sénatus - consulte 
n'est dirigée que contre Faction ; mais du reste cette 
obligation peut produire ses effets contre le fils lui- 
même (soit avant, soit après la dissolution de la puis- 
sance paternelle), ou contre le père comme actio de 
peculio. 

Ici se présentent encore les conséquences ordinaires 
de la naturalis ohligalio (§8), d'abord le solutum non 
repetere (II). 

Ensuite la validité d'un cautionnement; cependant 
en principe, la caution, lorsqu'elle est actionnée, peut 
aussi invoquer l'exception ; elle le peut dans tous les 
cas où elle aurait un recours contre le débiteur prin- 
cipal. Mais alors son engagement, comme celui du dé- 
biteur principal, a la force d'une naturalis obligatio; 
et, si elle paie, elle ne pourra pas répéter (mm). 

De même, une hypothèque garantirait valablement 
cette dette; seulement le détenteur a l'exception, 
comme la caution (nn). 

Enfin, l'obligation peut aussi être novée valable- 
ment (oo). 

Si l'on veut rechercher la base de cette disposition 



(//) L. 9 § 4, 5 rfe Se. Mac, (14, L, 18 de Se. Mac. (14, 6). 

6), L. 26 § 9, L. 40 pr. de eond. (nn) L. 2 quœ res pign. (20, 3), 

ind. (12, 6), L HdeR. C. (12, 1), (oo) L, 19 de nov. (46, 2), L. 20 

L. 19 de mo. (46, 2). de Se. Mac. (14, 6). 

(mm]L. 9 §3, 4, L. 10, L. 11, 
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anormale, on aperçoit bien clairement que cette défense 
est, dans toutes ses parties, purement positive et étran- 
gère au jus gentium. La même situation se représente 
dans le Se. Velleianum, qui a avec le Se. Macedonianum 
beaucoup d'analogie, et qui ne laisse cependant pas 
subsister de naturalis obligatio (pote hh). Il parait donc 
qu'on avait cru devoir se montrer moins sévère dans la 
défense de prêter a un fils de famille. D'ailleurs celle- 
ci s'appliquait indépendamment de toute idée de dol, 
d'usure, de dissipation ou de lésion préjudiciable au 
HIs, ainsi même dans les cas où le créancier n'avait rien 
à se reprocher. C'est ainsi qu'on avait généralisé la 
disposition afin d'atteindre et d'écarter d'autant plus 
sûrement les cas où il y avait danger évident, peut-être 
culpabilité. Pour prévenir ces cas, le simple refus de 
l'action pouvait paraître suffisant; car un usurier se 
prêtera difficilement a une opération qui ne doit trou- 
ver une sanction bien accidentelle et incertaine que 
dans les efiets de la naiuralis obligatio. 



H. DIVERSES ESPÈCES d'OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS (suile). 

C. Conséquences strictes du droit civil non recon- 
nues par le jus genliwn. 
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7. Suivent mainteûant quelques cas où les consé- 
quences strictes du droit civil conduisent à une rigueur 
que repousse le besoin des aflaires. Cette rigueur exige 
un adoucissement résultant de Yœquiioi qui domine 
dans lejiM genlium. 

Mentionnons d'abord le cas où le créancier institué 
héritier par son débiteur, à charge par lui de restituer 
toute l'hérédité» a été» malgré) lui, contraint de faire 
l'adition et la restitution, cas dans lequel la retenue 
du quart lui est interdite^ D'après le droit slrict,la con- 
fusion a éteint, ipso jure^ la créance ; mais ce résultat 
est évidemment contraire à YœquitM. Aussi la créance 
doit-elle subsister comme naturalis obligalio^ avec ses 
conséquences ordinaires. Un paiement accidentel et 
fait par erreur ne peut donc pas être répété ; et si la 
dette a été garantie par une hypothèque » le créancier 
pourra plus tard la faire valoir, soit par voie d'excep- 
tion, s'il détient l'objet hypothéqué, soit par voie d'ac- 
tion, s'il ne le possède pas (a). 

8. Nous trouvons un autre cas àa même espèce, à 
propos de la maxima eapilis deminulio^ dans le très-an- 



(û) L, 59 pr. ad Se, Treb. (36, ! .) lur. Remauet ergo propter pimaa 

« ...igitor Don tantum retentio^ naturalid ubligatio. » Pour T'ex- 

sed eliam petitio pignons Domine \»licatio)i du texte entier, Cf. Sys- 

competit, et solntum non répète- tème^ t. 5, § 250^ q. 

I Cf. E. M achelard,p. 294à3i5. 



96 CH. I'^. NATURE DES OBLIGATIONS. 

cien droit ^ Celle-ci (par exemple, dans le cas d'ad- 
rogation) libérait le débiteur de ses dettes. Mais , 
comme ce résultat contrariait évidemment Taequitas, 
les dettes subsistaient comme naturales obligation 
nei (6). 

Ce principe a de bonne heure perdu en droit romain 
sa signification pratique. Cette libération futconsidérée 
comme tellement contraire à la nature, qu'on admit 
contre elle une restitution illimitée, si bien que l'action 
perdue en elle-même reparaissait sous le nom d'une 
fictiiia acUo (c). Aussi la naturalis obligalio, avec ses 
effets spéciaux et limités, était-elle devenue inutile, et 
en fait elle avait disparu. 

D. Rapports particuliers au droit des actions. 

9. Absolution irrévocable, mais intervenue par er- 
reur, d'un véritable débiteur *. Que ce débiteur 
soit protégé contre toute action ultérieure par l'ex- 
ception de chose jugée, ce point ne souffre aucune dif- 
ficulté. En revanche, depuis les glossateurs jusqu'à 



(6) I. s §2 de cap. min. (i, 5). autre circonstance (L. S*2 pr. de 

« Ui qui capite minuuntur, ex pec, 15, 1) : « Sed licet hoc jure 

his causis, quœ capitis deminutio- contingat, tamen œquitns dictât, 

nem prœceBserunt, marient obli- judicium in eos dari, qui occasione 

gati naturaliter. » — Aux cas de juris liberantur. » 

cette espèce (notes a, b) on peut (c) 6 a i u s, Lib. 3, § 84, Lib. 

appliquer l'expression remarqua- k, § 38. Cf. Système, t. 2, § 70^ 

bie qu'Ulpien emploie dans une m^ o\ t. 7, § 333. 

i Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 318 à 335. 
i Cl. R. M a c h e I a r d, p. 414 à 445. 
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nos jours, la question a été trës-vivement controver- 
sée, de savoir si Fabsolution laisse subsister une nattA- 
ralis obligatio. 

' Pour m'expliquer sur la persistance de la naturalis 
obligatio ((i), Je dois d'abord faire remarquer que ses 
effets, à cause de la nature particulière de l'exception 
mentionnée plus haut, paraissent moins complets que 
dans la plupart des autres cas, c'est ce que j'ai déjà 
observé ci-dessus en terminant le § 8. 

Pour la persistance de l'obligation naturelle, on invo- 
que d'abord un principe général. La force juridique inat- 
taquable d'une décision erronée se fonde sur une règle 
toute positive, et est étrangère au jtés gentium (§ S, t ). 
Ce point est reconnu d'une manière indirecte, mais in- 
contestable, dans un passage des Institutes, où Yexcep- 
tio rei judicatœ n'est pas, comme beaucoup d'autres, 
basée sur Vœquilas particulière au jus gentium (e). 

Sont encore plus décisifs plusieurs textes, qui dans 



{d) Cf. Système, t. 5, § 249, c, 
§ 250, g, — Un texte qu'on fait 
souvent valoir dans cette ques- 
tion, la L. 8 § 1 Rntam rem (46. 
8), lui est en réalité étranger : il 
appartient à la péremption d'ins- 
tance dont nous traiterons plus 
bas : ce sera le moment de 1 uti- 
liser. 

(c) Dans les §§ 1-4 J, de except, 
(4, 12) on présente toute la série 
des exceptions telles que les exe, 
doit, metus, pacti , jvarisjwandiy 
comme fondées sur ce motif : 

T. I. 



quia iniquum est, eum condem- 
nari; et en fait elles ont toutes 
pour base la natureUis œquitas. le 
JUS gentium. Suit dans le § 5 1 ex- 
ceptio rei judicatœ, à propos de 
latquelle on ne mentionne pas Vi- 
niquum, évidemment pour la dis- 
tinguer des précédentes : mais on 
dit simplement : debes per excep- 
tionem rei judicatae aaiuoari (Cf. 
Système, t. 5, § 249, c). — tfest 
tout à fait à tort que maints écri- 
vains modernes ont compris ce 
passage des Institutes en ce sens 
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le cas dont nous aous occupons, tantôt affirment di- 
rectement l'existence de la naiuralis obligation tantôt 
présentent telle ou telle de ses conséquences spéciales. 
De tout temps les deux partis se sont accordés à re- 
garder, comme le plus important de ces textes, la déci- 
sion suivante donnée par P a u 1 (/) sur un cas juridique 
particulier. 

Julianus verum debitorem post litem contesta- 
tani, manente adhuc judicio, negabat solventem 
repetere posse, quia nec absolutus, nec condem* 
natus repetere posset. Licet enim absolutus sit, 
natiu*a tamen debitor permanet ; simiiemque esse 
ei dicit, qui ita promisit : sivenavis ex Asia vene- 
rit, sive non venerit, quia ex una causa alterius 
solutionis origo proficiscitur. 
Je m'efforcerai en premier lieu d'établir le sens pré- 
cis et incontestable des mots employés. Un véritable 
débiteur est actionné, il paie après là litiscontestation, 
mais avant le jugement, et il veut, dans cet intervalle, 
répéter ce qu'il a payé. C'est cette répétition que lui 
refuse Julien (avec l'assentiment tacite de Paul). Le 



que sa principale force reposait 
sur cette expression : nihilominus 
obligatio durât. Car cette même 
expression se retrouve (avec des 
applications différentes) dans les 
paragraphes précédents^ à propos 
d'exceptions, qui ne laissent évi- 
demment pos subsister de natu- 



ralis obligatio. Elle se rapporte 
surtout, non pas à cette persis- 
tance, mais au contraire à l'idée 
tout opposée de la différence qui 
sépare l'extinction ipso jure de 
celle qui s'opère per exceptionem, 
(f) L. 60 pr, de cond, ind, 
(12, «). 
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motif apparent de cette répétition, motif qui est sup- 
posé iiiTOqué par le débiteur et qui est combattu dans 
le texte, est le suivant. Celui qui paie (par erreur) 
une dette conditionnelle, peut répéter ce qu'il a payé : 
car pour le moment il n'y a pas encore de dette, et c'est 
seulement l'événement qui prouvera s'il y a eu véri - 
tablement dette ou non (g). Il semble qu'on doive pla- 
cer sur la même ligne que le débiteur conditionnel, ce 
défendeur qui a payé ; car, s'il est condamné, il est dé- 
biteur; s'il est absous, il n'est pas débiteur, et c'est 
actuellement un point tout a fait douteux et incertain 
que celui de savoir lequel des deux résultats se pro- 
duira. Julien détruit cet argument spécieux par les 
considérations suivantes. L'absolution n'anéantit au- 
cunement la dette : car le véritable débiteur (il est 
ici supposé tel) reste soumis, même après son absolu- 
tion, à uuenaturali$ ohligatio {natura dehitor pertna- 
ne(); et elle suffit pleinement pour exclure la condic- 
tion (h). Ce défendeur doit plutôt être mis sur là même 
ligne que celui qui a promis quelque chose sous deux 



(o) L. j6 pr., L. 18 de cond. 
ind, (12, 6). 

(h) Cest sans nécessité aucune 
que maints auteurs compliquent 
la question en y mêlant celle de 
saToir si le fait du paiement n'a 
pas éteint même la naturalis obli- 
gation et rendu par suite l'absolu- 
tio nécessaire. Julien ne recher- 
che pas rinfluence du paiement 
sur la dette existante : il se de- 



mande seulement si, en présence 
du paiement, et en en faisant 
abstraction, l'existence d'ime 
dette véritable et certaine serait 
exclue par la simple considération 
d'une absolution possible. C'est 
la question (^u'il se pose pour 
pouvoir ensuite décider sil j 
avait un debitum, ou un indebi- 
tum soluium, condition fonda- 
mentale de la condictio indebiti. 
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conditions alternatives, qui sont la contre-partie l'une 
de l'autre. Car puisque Tune d'elles doit nécessaire- 
ment arriver, il s'ensuit que la promesse, condition- 
nelle dans les termes, est en fait pure et simple. 

De cette explication du texte, qui est en concor- 
dance exacte avec les expressions et la liaison intime 
des idées, résultent ces deux points : d'abord la per- 
sistance d'une naturalis obligalio après l'absolution 
obtenue par un véritable débiteur ; en second lieu, 
l'exclusion, fondée sur ce motif, de la condic^ 
tio indebiti, ce qui est toujours le signe le plus certain, 
et l'effet le plus remarquable d'une véritable naturalis 
obligatio. Toute la marche des idées montre évidem- 
ment que Julien veut purement et simplement repous- 
ser la prétention à la condictiOf fondée sur ce raisonne- 
ment ; sans distinguer si le paiement a été effectué dès 
maintenant, pendant le procès (comme il le suppose) 
ou après l'injuste absolution du débiteur. Car, dans 
les deux cas , s'applique également le principe natura 
debitor permanet. 

Ces considérations résolvent déjà si complètement 
toute notre question, que nous n'aurions pas, à propre- 
ment parler, besoin des autres textes pour la fortifier. 
Cependant nous devons les examiner en détail, aussi 
bien que les arguments spécieux qu'on leur oppose. 

Mais avant d'aborder ce double examen, il nous faut 
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encore rechercher attentivement dans quelle situation 
Julien se plaçait en fait, pour résoudre le cas juridi- 
que qu'il se proposait. La situation qui se présente 
tout d'abord et le plus naturellement, semble être 
la suivante : le défendeur, véritable débiteur, a re- 
connu pendant le procès l'injustice de sa résistance et 
a payé. Il s'en est immédiatement repenti, en réfléchis- 
sant qu'une absolution est toujours possible. Alors il 
veut exercer la condictio indebiti, et c'est elle que Ju- 
lien lui refuse. — La dernière décision reste encore 
vraie dans ce cas ; mais les arguments proposés ne lui 
conviennent plus, et nous pouvons en conclure cer- 
tainement que Julien ne peut pas avoir ainsi raisonné 
dans tout le texte sur une hypothèse aussi simple. 

Lorsque le défendeur payait en parfaite connais- 
sance de cause, il avait incontestablement l'intention 
de mettre fin à la contestation , en se désistant com- 
plètement de ses prétentions. Cet acte présente un ca- 
ractère tout k fait analogue à celui de l'aveu judiciaire 
et de la transaction (t). Dans tous ces cas, il ne peut 
jamais être question de la condictio %ndebiti;csLV l'inten- 
tion directe des parties a été de terminer la contesta- 
tion, et celte intention a produit son effet, lors même 
que la décision future aurait pu amener un résultat 

(t) Système, t. 7, § 302, 303. 



102 GH. l"*'. NATURE DES OBLIGATIONS. 

tout différent (A:). Toute Targumentation du texte ne 
peut nullement s'appliquer à cette idée. Car lors même 
que la décision absolutoire ne laisserait pas subsister 
de naluralis obligation la prestation ne serait cependant 
pas soumise à une répétition. La supposition d'une na- 
turalis obligatio aurait donc été, dans la décision de ce 
cas juridique, tout à fait illogique et erronée. L'une des 
conditions essentielles de la condiction, la prestation 
par erreur ({), aurait toujours fait défaut dans ce cas , 
et il est complètement inutile de rechercher si l'obli- 
gation elle-même était imparfaite ou non. 

Pour éviter cette contradiction profonde entre les 
circonstances que nous supposons et les motifs de la 
décision* de notre texte , il faut admettre que Julien, 
dans le cas juridique qu'il résout, supposait un défen- 
deur, qui n'avait pas sur la relation de droit la notion 
claire que nous avons supposée plus haut, et ne payait 
nullement dans l'intention évidente de mettre fin à la 
contestation. Ceci donne d'abord à penser que le dé- 
fendeur avait été trompé par la fausse nouvelle d'une 
condamnation qui l'aurait déjà frappé. On peut encore 
supposer qu'il ne savait absolument rien de la contes- 
tation engagée ; qu'il ne pouvait donc payer dans l'in-- 
tention de la terminer, mais qu'il voulait simplement 

(k) L. 65 6 1 de cond. ind. (12, . (/) Système, t. 3, p. 360, p. 447 
6), L, 2 C. ae transact, [2, 4). et s. (p. 361, p. 425 et s. trad.). 
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éteindre une dette qu'il reconnaissait. C'est k ce cas que 
conviennent par&itement les motifs du texte. Mais il 
y a encore bien des manières de l'expliquer. Le débi- 
teur originaire peut être mort immédiatement après la 
litiscontestation, et son héritier a payé la dette» qui 
lui semblait acquise» sans avoir connaissance du procès 
engagé. Ou le débiteur peut avoir contracté hors de son 
domicile, etayant promis de payer au lieu du contrat, il 
a immédiatement constitué un mandataire dans ce lieu 
même pour le cas possible d'une contestation, et lui a 
donné le pouvoir de soutenir un procès, sMl y avait lieu 
(m). Le mandataire a effectivement engagé lalitiscontes- 
tation, et le débiteur, sans en être informé, a payé a son 
domicile. C'est quelque cas de cette espèce que Julien 
a dû avoir présent à l'esprit, et peutrêtre l'avait-il ex- 
posé avec soin dans le texte complet , sans qu'il nous 
en reste de traces dans l'extrait de Paul. 

A ce texte si décisif s'en joint un autre, tout à fait 
analogue et émanant également de Paul (n) : 

(c Judex si maie absolvit, et absolutus sua 
sponte solverit, repetere non potest » 

Ici on exprime directement l'iniquité de l'absolu- 
tion, qui dans le texte précédent avait été indiquée 
d'une manière non moins douteuse par les mots verum 

(m) Cf. Système^ t. 8, § 370. (n) L. 28 de cond. ind. (12^ 6). 
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debiiorem; à cette idée le jurisconsulte rattache Texclu- 
sioD de la condictio indebiii , et reconnaît par consé- 
quent la persistance d'une naturalis obligalio L'unique 
raison de douter, très-souvent mise en avant, se trouve 
dans les mots : ma sponiey qu'on pourrait entendre 
ainsi : volontairement, et avec la complète 
connaissance de la. vraie situation des choses, donc 
sans aucune erreur,^si bien que cette absence d'erreur, 
et non pas la supposition d'une naturalis obligation 
serait le motif pour lequel la condiction devrait être 
refusée. Il faut cependant rejeter sans hésiter cette ex- 
plication à cause des mots : si mâle absolvit, qui ne 
peuvent pas rester sans signification. Car lorsque le 
défendeur , à la suite d'une juste absolution, paie, 
sans erreur et en pleine connaissance de cause, ce qu'il 
peut faire par bien des motifs divers (par exemple : 
par générosité , par compassion, par désir d'assurer 
son crédit , en voulant seulement faire reconnaître son 
droit), alors pareillement la condiction est exclue, et la 
décision de Paul serait tout aussi vraie pour le cas : 
si RECTE absolvit (o) : il est donc complètement im- 
possible que les mots : si mâle absolvit^ aient été 
insérés dans le texte , s'ils avaient le sens que leur 



(o) I. 26 g 3 de cond, ind. (12, petuam peti non poterat : quare 
6^. « Indebitum... accipimus... et noc quoqae repeti poterit. nisi 
81 per aliquam exceptionem per- sciens se tutum excepttone solvit. n 
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prêtent nos adversaires. Il ne reste plus qu'à expliquer 
à mon point de vue l'expression : sua sponte. Ces 
mots n'indiquent que la liberté d'action, sans faire 
allusion aux motifs du paiement ou a la connaissance 
que le débiteur a pu acquérir des faits. Ils n'ont en 
réalité pour but que de montrer clairement au lecteur 
la véritable situation. On pourrait, par exemple, être 
choqué de la circonstance qu'un défendeur absous ait 
payé. Celui qui est condamné, paie, parce que le juge 
l'y contraint, ou pour échapper à cette contrainte, 
mais toujours contre sa volonté ; on ne peut à vrai dire 
appliquer ces motifs à celui qui a été absous : car on 
doit toujours penser qu'il agit volontairement, même 
lorsqu'on peut aussi bien supposer un paiement fait 
par erreur qu'en connaissance de cause. 

Il nous faut encore observer qu'après l'injuste abso* 
lution du débiteur principal, le cautionnement inter* 
venu antérieurement continue à rester valable, et 
qu'un nouveau cautionnement peut être fourni. C'est 
la conséquence du principe général, déjà mentionné, 
d'après lequel un cautionnement valable peut garantir 
même une obligation dépourvue d'action (§ S, m). On 
trouve encore une reconnaissance indirecte et remar- 
quable de cette validité dans un texte d' U 1 p i e n (p), 

ip) I. 8 § 3 c?« M, (46. 1). « Et accipi potest, quia etcivilis et na- 
post litem conteslatam ndejussor turaliB subest obligatio : et hoc 
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qui décide qu'un cautionnement peut être fourni dians 
le cours d'un procès; il en donne cette raison, que 
méine dans une dette poursuivie en justice, il y a, 
outre rélément civil, encore un élément naturel. Ce 
motif concorde d'une manière digne de remarque avec 
le texte de Julien expliqué plus haut ; Ulpien veut dire 
par là : même au cas où le défendeur serait absous, et lors 
même que le cautionnement n'interviendrait qu'après 
l'absolution, l'élément naturel de l'obligation subsis- 
terait, et suffirait pour maintenir le cautionnement. — 
Seulement l'efficacité de ce cautionnement est res- 
treinte. Car, lorsque la caution est actionnée, elle 
peut se défendre par Yexceptio rei judicatœ, comme 
nous l'avons prouvé plus haut pour le Se. Macedonia- 
num; non pas certes dans tous les cas, puisqu'elle n'a 
pas été partie au procès, mais seulement dans ceux où 
elle aurait un recours contre le débiteur principal, qui 
verrait le droit résultant pour lui de son absolution 
anéanti, si on refusait l'exception à la caution (9). 



et Julianns admittit; eoque jure 
utimur. » L'application da prin- 
cipe au cas d'une absolution ulté- 
rieure n'est pas exprimée dans le 
texte (au moins tel qu'il est inséré 
dans le Digeste) ; mais elle existe 
pour le cas de condamnation. 




dition au moins en apparence; 
mais on assimile ce cas à celui de 



Vexe. Se, Macedoniani; cette 
exception n'est donnée qu'à la 
caution qui a droit à un recours 
(§ 10, mm). Nous sommes auto- 
risés a étendre aussi la même res- 
triction, à Vexceptio rei judicatœ 
de la caution , soit à cause de 
la réunion déjà mentionnée de 
ces deux exceptions, soit à cause 
des motifs sérieux donnés plus 
haut dans le corps de l'ouvrage. 
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Uoe sitaation analogue se rencontre pour le droit des 
hypothèques» quand le débiteur actionné personnelle- 
ment a été absous. L'hypothèque conserve son effica- 
cité même à côté d'une obligation dépourvue d'ac- 
tion (§ 8y o\ même encore après une absolution injuste. 
Mais si Yhypolhecaria actio s'exerce contre le débiteur, 
possesseur lui-même du bien hypothéqué, il la re- 
poussera par Yexcepiio rei judicatœ, et en ce sens on 
peut dire : pignus liberatur. Contre un tiers possesseur, 
au contraire, l'action n'est pas soumise à cette restric- 
tion (r). 

Enfin mentionnons aussi la compensation comme 
s'appliquant au cas qui nous occupe. Il faut admettre 
qu'on peut opposer en compensation une créance, 
même après une injuste absolution; car toute obliga- 
tion dépourvue d'action suffit à ce résultat (s). Si ce- 



(r) Les textes principaux sont 
L, 27 de pigfi. (20, 1), et L. 13 oui- 
bus modis pign. {20, 6). Cf. Sys- 
tème, t. 5, § 250> g. — Quand on 
refuse l'exception au tiers posses- 
seur^ cette décision ne doit s'en- 
tendre que du possesseur qui 
n'a avec le débiteur aucun rap- 

f>ort de droit. Est-il seulement 
e successeur à titre particulier 
du débiteur, alors il a 1 exception 
dans tous, les cas. Cf. Système^ 
i. 6, § 301, h, i. 

{s) V. plus haut, § 8, ï. — A la 
vérité, nous ne trouvons aucune 
preuve de la possibilité de cette 
compensalion. Spécialement, on 
ne peut invoquer eu ce sens la 
I. 2 C. de comp, (4, 31); car elle 



peut être et a été en effet inter- 
prétée dans un sens différent. 
Voici l'explicatioD qui est justifiée 
par l'ensemble des idées : « Celui 
oui a payé à la suite d'une con- 
damnation passée en force de 
chose jugée, ne peut en aucun 
cas exercer la repétition (alors 
même qu*il voudrait prouver 
qu'il n'y a pas de dette): ni même 
faire valoir celle faculté de répé- 
ter comme moven de compensa- 
tion. Mais s'u n'a pas encore 
pa^é, et qu'il soit actionné eu 
paiement par la judicati actio, il 
pourra, sans aucun doute, oppo- 
ser en compensation une (autre) 
créance qui existe k son profit. » 
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pendant le défendeur veut faire valoir la compensation 
au moyen d'une doli excepHo, elle sera paralysée par 
une replicalio rei judicalœ^ résultat qui nous donne un 
nouvel exemple de Teffieacité trës-restreinte de cette 
naturalis obligalio persistante; nous nous sommes 
déjà expliqués plus haut (à la fin du S 8) sur ces effets 
restreints. 

Dans toute cette recherche, nous n'avons jusqu'ici 
considéré les conséquences d'une injuste absolution que 
sous la forme qu'elles revêtent dans le droit de Justi- 
nien, a savoir sous la forme d'une exceptio rei judicatœ. 
Mais, pour être complets, il nous faut encore jeter un 
coup d' œil rétrospectif sur le droit antérieur. A cette 
époque, dans les cas les plus graves et les plus impor- 
tants, l'absolution produisait un effet beaucoup plus 
énergique. Lorsque, par exemple , dans un legitimum 
judicimn^ la formule de l'action avait une juris dvilis 
intenlio^ Yexceptio rei jiidicatœ établi inutile, puisque, dès 
le principe, la litiscon testa tion et ensuite le jugement 
éteignaient ipso jure tout le rapport de droit préexis- 
tant (t). Le véritable débiteur, absous par erreur, avait 
donc été libéré ipso jure, et on se demande comment 
cet effet pouvait se concilier avec la persistance d'une 

(0 6 a 1 u 8, Lib. 4, § 106. 107, taient dans la ville de Rome sur 

Lib. 3, § 180, 181. Cette tonne les prêts, les stipulations et d'au- 

plus stncte s'appliquait notam- ires contrats, 
ment à tous les procès qui s'agi- 



s li. NAT13R. OBLIG. CAS PARTICULIERS. 109 

natwalis obligaiio. On pourrait supposer que, dans ce 
cas particulier, l'effet si énergique que nous venons 
d'attribuer au jugement anéantissait complètement 
même la naturalis obligatio. Bien que nous n'ayons 
pajs de document sur cette question, cette supposition 
n'en doit pas moins être rejetée comme tout à fait in- 
vraisemblable. Car toute cette institution était au plus 
haut degré positive^ bien plus encore que le maintien 
des décisions injustes ayant acquis force de chose ju- 
gée; elle était complètement étrangère aujti^ geniium^ 
et nous pouvons admettre comme certain que, dans ces 
cas si rigoureux de l'ancien droit, la naturalis obligaiio 
persistait, et que Yexceptio reijiulicalœ^ qui remplaçait 
l'extinction ipso jure dans toutes les instances autres 
que les légitima judicia, et qui subsiste seule dans le 
dernier état du droit, ne pouvait nullement différer en 
ce point de cette institution de droit strict. 

Nous devons encore repousser avec plus de force 
l'opinion qui voudrait, pour l'ancien droit, introduire 
entre les deux formes de procédure une distinction 
en sens contraire ; à savoir que, dans les instances de 
droit strict, le débiteur absous resterait soumis à une 
naturalis obligation tandis que dans les autres instances, 
traitées plus librement, elle aurait été anéantie par le 
jugement d'absolution, Une telle opinion contredit 
tout l'ensemble du développement naturel du droit. 
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La procédure rigoureuse de l'ancien droit, dominée par 
la forme, aurait donc produit des effets moins énergi- 
ques et conservé plus de respect pour le jus gentium, 
que la procédure plus large de l'époque postérieure, 
sur le développement de laquelle la libre interpréta- 
tion des jurisconsultes n'avait pas pu rester sans in- 
fluence ! 

Je reviens maintenant au point de départ de toute 
cette recherche, pour résumer l'opinion des autres 
auteurs sur notre controverse. Jusqu'à ces derniers 
temps , elle a été traitée avec beaucoup de zële et de 
talent, et les deux opinions ont trouvé pour défenseurs 
des écrivains renommés. 

Contre la persistance de la naturalis obligatio 
se sont prononcés : Vangerow, Pfordten, et 
Waec h 1er (tt) \ 

Parmi ces auteurs, Pfordten a particuliërenienl mis 
au service de cette recherche un soin extraordinaire ; 



(u) V a n g e r o w, t. 1 (1839), Pfordten, diss. de obligation 

§173, où il cite beaucoup d'écri- nis civilis in naturalem tranâltu 

vains plus anciens. — P f o r d- (Lips. 1843), § 7.— \V a e c h t e r 

t e n, im Archiv. fur civil. Praxis, Eroerterungen (Discussions) , li- 

t. 24 (1841) , p. 108-153 , et vraison 3 (1846), p. 27-34. 

4 Ajoutez E. M a c h e 1 a T d, p. 417 à 437. 11 nous semble, conformé- 
ment aux idées de M. Machelard, que l'obligation naturelle, admise 
par M. de Savigny, est bien difficile à concilier avec le respect dû à la 
chose jugée. M. Machelard réfute d'une manière ingénieuse l'argument 
spécieux qu'on tire de la loi 60 de cond. ind., qui, selon lui, entend 
par verus debitor un débiteur dont la dette est incontestée, mais qui a 
été libéré à la suite d'un de ces accidents de procédure si fréquents 
en droit romain, tels que la plus-pétition. 
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il s'est surtout attaché à l'histoire des principes. Cet 
auteur, comme tous les autres, reconnaît que, dans nos 
sources de droit, la décision si claire et si explicite de 
Julien (note /^ forme le point central de la discussion, et 
il cherche à en écarter la force probante en faveurde l'o- 
pinion opposée à la sienne de la manière suivante {v). 
La natwaliê obligatio doit cerlainement avoir subsisté 
dans les cas deTancien droit, où l'absolution éteignait 
ipso jure le droit antérieur du créancier (note (), mais 
non dans tous les autres cas. La décision de Julien doit 
être rapportée à un de ces cas : donc pour le dernier 
état du droit , dans lequel cette institution spéciale a 
disparu, elle n'a plus de signification. J'ai déjà cher- 
ché plus haut à montrer qu'il ne fallait attribuer à la 
distinction faite par l'ancien droit entre les cas où le 
jugement opérait ipso jure ou per exceptionem^ aucune 
influence sur la persistance de la naturalis cAligatio , 
et moins que toutautre, l'influence signalée parPfordten 
(ce serait bien plutôt l'influence contraire). Mais même 
abstraction faite de cette considération, cette interpré- 
tation de l'opinion de Julien doit être complètement 
rejetée pour deux autres motifs : d'abord, parce que 
la supposition que le texte s'applique k un tel cas de- 
vrait y être introduite tout à fait arbitrairement, puis- 

(v) Pfordten, p. 140-153. 
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qu'aucun mot n'y fait allusion : en outre, parce que nous 
serions forcés d'admettre que les compilateurs auraient, 
par suite d'une erreur difficile a expliquer, introduit 
dans le Digeste cette preuve de la persistance d'une naïu- 
ralis obligation alors que de leur temps cette persistance 
ne pouvait plus se produire dans aucun cas. 

Pour la persistance de la naturalis obligation et 
par conséquent pour l'opinion que j'ai défendue, se 
prononcent Puchta et Fein (w). 

Adoptent pour ainsi dire une position intermédiaire: 
Ki'erulff et Buchka {x). Ils tiennent aussi 
pour la persistance dans le droit romain ; mais dans le 
droit moderne il devrait , d'après eux, en être autre- 
ment ; on ne voit pas bien comment ni pourquoi. Kie- 
rulff, en particulier, blâme les jurisconsultes romains 
d'avoir consacré la persistance, ce qu'il explique seule- 
ment par la difficulté qu'ils éprouvaient à abandonner 
les anciens principes de la république. 

10. Prescription de l'action personnelle \ 

Sur les effets de cette prescription , il a existé de 
tout temps une vive controverse. L'opinion qui a réuni 

(w) Puchta, PandekteD , (Droit civil]^ 1. 1 (1839)^p. 43. — 

§ 293. — E. F e i D^ Archiv.^ t. 26 Buchka, Einfluss des Prozesaes 

(1843), p. 161-200, p. 359-400, où (Influence de la procédure], par- 

se trouve aussi une réfutation dé- tie 1 (1846), p. 315, suiy., partie 

taillée de Pfordten, p. 376. 2. p. 200. 

(ar) Kierulff, Civilrecht 

4 Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 450 à 511^ qui^ ici encore (spécialement 
p. 498), nous semble avoir réfuté victorieusement M. de Savigny. 
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le moins de suffrages, est celle qui prétend (au moins 
dans certains cas) que Tobligation serait éteinte ipso 
jure^ en y comprenant la naturalis obligatio. Presque 
tous les auteurs s'accordent à dire que la prescription 
éteignait l'action seulement per exceptionem^ et la con- 
troverse se réduit (comme pour l'absolution intervenue 
par erreur) a la seule question de savoir s'il subsiste 
une naturalis obligatio. Je me suis déjà prononcé expli- 
citement dans un autre endroit pour cette persis- 
tance (t/), je ne puis donc ici, pour l'ensemble de la 
question, que renvoyer à ce développement. Il faut seu- 
lement la compléter par l'examen des motifs qu'a pré- 
sentésun contradicteur récemment entré dans la lice (2^). 
Pfordten admet le principe que j'ai posé, et d'après 
lequel la naturalis obligatio reste intacte, lorsque l'ex- 
tinction de l'obligation n'est pas fondée sur le^t^ gen- 
tium^ mais il soutient que précisément dans l'espèce la 
prescription y trouve son fondement. Aussi affirme-t- 
il que la naturalis obligatio est éteinte par la prescrip* 
tion, eu exceptant les obligations fortifiées par une hy- 
pothèque. Pour démontrer que la prescription dérive du 
jusgentium^ il s'appuie sur ce qu'elle a été introduite 
par le préteur, qui suivait les règles du jîm* gentium. — 
Ces motifs sont tout à fait insoutenables, je m'explique: 

(y) Système, t. 5, § 248-251. Yrage latin cité dans la note u. 

(z) P f r d t e n, § 6 de l'ou- 

T. 1. 8 
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La prescription de Taction ne peut pas dériver du jus 
gentium, puisqu'elle a une nature tout arbitraire, 
toute positive, comme toute règle dont l'application 
porte sur des rapports de nombres (aa). On peutencore 
objecter que, chez les Romains eux-mêmes, les actions 
les plus nombreuses et les plus importantes ne furent 
soumises à aucune prescription jusqu'au temps des 
empereurs chrétiens : il leur était donc impossible de la 
considérer comme une institution commune à tous les 
peuples civilisés. — En outre, on ne peut soutenir que 
la prescription des actions ait été inventée par l'édit du 
préteur. Lespréteurs n'ont restreint dans le délai d'une 
année que l'exercice des actions introduites par eux- 
mêmes (ce qu'ils pouvaient faire comme ils l'enten- 
daient) : ainsi toutes les actions civiles, c'est-à-dire 
les plus nombreuses et les plus importantes , tiraient 
leur prescription non point de Tédit, mais des lois de 
l'empire, c'est-à-dire du droit civil. — Enfin, même 
en l'absence de ces motifs, cette opinion devrait encore 
être rejetée, parce que c'est une erreur complète d'iden- 
tifier le droit prétorien Siujtisgeniium. Sans doute beau- 
coup de dispositions de Tédit sont sorties du jM^jen- 



[aa) Les prescriptions ordinai- unes ne durent que six mois^ ou 
res des actions varient depuis un atteignent jusqa à cent ans. 
an jusqu'à trente ans; quelques- 
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tium ; mais une grande partie de ce même édit n'a 
point cette origine (66). 

1 1 • Péremption d'une action personnelle ^ . 

D'après l'ancien droit, toute action était perdue 
pour le demandeur, quand le procës avait duré un cer- 
tain temps sans avoir été tranché par un jugement {ce.) 
Cette règle était évidemment étrangère iinjm geniium, 
et par suite devaitlaisser subsister la naluralis obligatio. 

Cette persistance est aussi, d'une part, textuelle- 
ment admise, d'autre part, reconnue dans ses effets 
les plus importants : notamment dans l'exclusion de 
la condicUo indebiti et dans la persistance de l'hypo- 
thèque (drf). 

12. Jus iniquum^. 

Lorsqu'un magistrat, investi de la puissance judi- 
ciaire, introduit un nouveau principe arbitraire de 
droite il en doit souffrir l'application à son préjudice 
dans ses propres transactions à venir. Cette peine atteint 



{hb) Contre cette identification 
da^uf gentium avec le jus honch 
rarium, j'ai déjà protesté à un 
autre endroit. Système, 1. 1, § 22^ 
p. 118 (p. 114, trad.). 

(ce) Gai u s, lib. 4, §104,105. 

(dd) I. 8 § 1 raiam rem (46, 8). 
a ...quia natufale debitum ma- 
net. n — L. ZO % i ad L. Aqu. 
(9, 2). Dans ces deux textes, il est 
question d'un créancier a qui li« 



temamisit, » une fois aussi « quod 
litem tempore amisit. » Déjà cette 
alternative d^expressions montre 
aue le litem amittere ne saurait 
désigner ici une absolution (que 
nous nommons à bon droit un 
anéantissement de la procédure), 
mais une péremption d'instance. 
Cf. Système, t. 5, § 249, rf. K e 1- 
1 e r, Litiscontestation , p. 158 , 
159;Pfordten (note «), § 5. 



i Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 364 à 380. 
« a. E. M a c h e 1 a r d, p. 312 à 513. 
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aussi la partie qui, par ses propositions, a motivé cette 
injustice (eé). 

Il en résulte, entre autres conséquences, que ce ma- 
gistrat, s'il a une créance fondée en elle-même, doit 
cependant se voir repoussé de sa demande. Mais ce pré- 
judice, comme toute autre peine, est étranger ^ujtis 
gentium^ de sorte que cette dette subsiste encore comme 
naiuralis obligation et si le débiteur paie, bien que par 
erreur, il ne peut répéter ce qu'il a payé par la condic- 
Ho indebiti (ff). 



11. DIVERSES ESPÈCES d' OBLIGATION S. CIVILIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS (suitc). 

Suivent maintenant plusieurs cas, qui sont parfois 
indiqués aussi comme des cas de naiuralis obligatio; ils 
n'en produisent cependant pas les effets dans toute 
leur plénitude, mais ils se bornent à en offrir quel- 
ques-uns en apparence. 



[ee) L, {%{ quod quisque juris jamais appliquée que Vadversario 

(2^2). postulant e,L,i% 1,1. 3§2 

iff)L. 3 §7 eod, « Exhac causa eod. Dans l'application ici meu- 
solutum repeti non posse Julia- lionnée, il ne faut considérer Tac- 
nus putal : superesse enim natura- tion que comme paralysée per 
lem causam, quce inhibet repeti- . excepttanem. 
tionem. » — Cette peine n'est 
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1 . Il faut d'abord y comprendre Tobligation d'une 
femme mariée, qui donne une dot à son mari, dans 
Topinion erronée qu'elle y était obligée (par exemple, 
par contrat )^ Tout ce que la femme donne ainsi, elle 
ne doit pas, malgré son erreur, pouvoir le répéter, 
parce qu'elle est obligée naturellement a fournir une 
dot (a). On voit donc apparaître ici le solutum nonrepe^ 
1ère, dont l'étendue et les limites sont entièrement fixées 
par la prestation même. Mais il n'est pas question des 
autres effets, et en fait ils ne pourraient s'appli()uer, à 
cause de l'indétermination de l'objet. Ainsi, par 
exemple, on ne peut concevoir que le mari, actionné 



(a) I. 32 § 2 de cond. ind. (12, 
6). a Mulier, Bi in ea opinione ait, 
ul credat se pro dole obligatAm, 
quidquid dotis nomine dederit, 
non repetit. Sublataenim fàUa opi- 
nione, relinquitw pietaiis causa, • 
ex gtm solutum repeti non potest, » 
Il est vrai qu'on ne trouve pas ici 
rezpression naturalis obligatio: 
on dit simplement : pietatis causa, 
mais la conséçiuence qu'on y rat- 
tache immédiatement^ le solutum 
non repetere, se justifie, si cette 
expression désigne ici nue natu- 
ralis obligatio. — P u c h t a 
(Cursus, t. 3, p. 66) nie dans ce 
cas et le suivant l'existence d'une 
véritable naturalis obligatio, et 
admet seulement un engagement 
de conscience; la répétition amè- 
nerait donc, d'après lui, un ré- 
sultat peu moral, que le droit ne 
saurait protéger. Mais ce résultat 
ne se produit pas toujours avec 
certitude : il dépend bien plutôt 



des circonstances individuelles; 
d'autre part, il y a bien des enga- 
gements moraux divers (pietatis 
causœ), comme la charité, Vamour 
de la famille y et ainsi de suite, dans 
lesquels il est certain que le solu-- 
tum non repetere n'a point lieu 
pour le cas de paiements faits par 
erreur. — Pucbta semble attribuer 
trop d'importance à l'expression : 
pietatis causa, qui du reste ne se 
présente pas dans le cas suivant. 
— La naturalis obligatio, qui in- 
combe à la femme pour la cons- 
titution d'une dot , doit être 
étendue au père de la femme, 
qui constitue une dot à sa fille 
par stipulation, dans la fausse 
croyance qu'il est débiteur de 
cette fille. L. 46 § 2 de j. dot . 
(23, 3). Un tiers aurait pu, dans le 
cas d'une pareille erreur, intenter 
aussi bien une action en libéra- 
tion qu'opposer une doliexceptio, 
I. 7 pr. § 1 r/e doli exe, (44, 4). 



< Cf. E. M a c h e 1 a r d, p. 282, note. 
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par sa femme en vertu d'un contrat, ait l'idée de lui 
opposer en compensation cet engagement naturel. Car 
il n'est pas dit que la femme soit obligée a donner en 
dot toute sa fortune : on ne pourrait donc pas savoir 
jusqu'à concurrence de quelle somme le mari pourrait 
opposer la compensation. 

Peut-être l'intérêt principal qui a fait admettre cette 
règle était-il d'exclure d'une manière certaine toute 
idée de donation. D'un côté toute donation entre époux 
était prohibée, et regardée comme nulle; d'un autre 
côté, la constitution de dot, spécialemeut de la part de 
la femme, semblait naturelle et désirable, qu'elle eût 

lieu avant ou pendant le mariage. On ne pouvait pas 
écarter plus sûrement cette contradiction apparente, 
qu'en admettant une naturalis obligaiio contre la femme 
pour se constituer une dot, dont retendue reste indé- 
terminée : par Ta toute constitution réalisée (même par 
erreur) était le paiement d'une dette, et l'idée de dona- 
tion était entièrement écartée (6). 

2. Les prestations de services d'un affranchi envers 
son patron présentent un caractère tout à fait analogue. 
Elles sont tantôt I abrites (travaux manuels ou intellec- 
tuels), tantôt officiales (services personnels). Des pre- 
mières il n'en est pas question ici, mais bien des se- 

{b) Cf. Système, t. 4, p. 53, 54, 82, 174 (p. 54, 55, 84, 178, trad.) 



§ 42. NATUR. 0BL1G. CAS PARTICULIERS. 119 

coudes, qui ont trait uniquement aux rapports person- 
nels du patronage, tandis que les premières sont de 
telle nature qu'elles pourraient être promises et four- 
nies soit k un patron^ soit a un étranger (c). 

Le patron n'avait pas de droit d'action pour réclamer 
les officiales operœ, lorsqu'elles ne lui avaient pas été 
promises par contrat : mais il subsistait à leur égard une 
obligation dépourvue d'action. Son effet était d'empê- 
cher l'affranchi, qui avait payé en nature dans la fausse 
croyance d'un contrat, ou qui s'était acquitté en argent, 
d'intenter la condicUo indebili (d). Les autres effets, 
comme la compensation, etc., ne pouvaient se produire 
par suite du même motif que j'ai fait valoir plus haut k 
propos de la dot, à savoir que l'objet de l'obligation, 
complètement indéterminé en lui-même, ne saurait 
être fixé que par la prestation effective ; c'est seule- 
ment alors qu'il peut donner lieu à un effet juridique. 

3. AcUo de peculio. 

Lorsqu'à raison de la dette d'un esclave ou d'un fils, 
le përe de famille est attaqué par Vactio de peculio, il 
jouit du privilège de n'être contraint à payer que jus- 

(c) L. 6, 1.9-12 de op. iibert, naturalis obligaiio), qm msnquaii 

(38, 1). pour la dot (note a), P u c h t a, 

{d) L. «6 § «2 de cond. ind. qui traite absolument de même 

(12, 6). « ...coudicere eam non les deux cas, est obligé d'admet- 

posse... natura enim opéras pa- tre que l'expression est ici em- 

trono libertus débet. » Ici nous ployée improprement, pour dési- 

trouYons effectivement l'exprès- gner un simple engagement de 

sion : natura débet (synonyme de conscience. 
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qu'à concurrence des valeurs que renferme le pécule 
(au temps du jugement). Mais, si volontairement il paie 
au-delk, même par erreur, il ne peut répéter ce qu'il 
a payé {e). On pourrait être tenté de considérer cette 
décision incontestable comme un signe et une preuve 
d'une naturalis obligatio, c'est-à-dire d'une obligation 
incomplète et dépourvue d'action. Cependant un exa- 
men plus attentif doit faire rejeter cette idée. 

Le père de famille, qui donne un pécule, veut par 
la s'obliger sans restriction pour toutes les opérations 
juridiques qu'entreprendra celui qui le reçoit, il 
n'examine pas quelle sera la valeur du pécule k telle 
ou telle époque. La restriction de la condamnation k la 
valeur du pécule porte donc non pas sur la dette elle- 
même, mais surl'exécution actuelle^; d'après le style de 
l'ancienne procédure, elle se place, non dans Yintentio 
(qui comprenait toujours la dette entière), mais dans la 
condemnatio : le défendeur n'évite donc une condamna- 
tion complète que par une exception dilatoire. Il en 
résulte que, s'il survient plus tard quelque nouvelle 
valeur dans le pécule, la partie de la dette, qui n'a pas 
été payée pourra être complémentairement réclamée(/*), 



{€) L, 11 de cond. ind, (12, 6). (/*) L. 30 § 4 de jocc. « Is, qui se- 

« Si is^ cum quo de peculio ac- mel de peculio egit, nirsus aucto 

tam est, per imprudentiani plus, peculio de residuo debiti agere 

quam in peculio est, soïverit, re- potest. » A cette première idée se 

peter e non potest, » rattadie cette autre, que la va- 
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d'où la conséquence incontestable que ]a dette en elle- 
même a existé de tout temps et dans toute son étendue 
comme dvilis obligatio. 

Au premier abord, cette décision parait en contra- 
diction avec la règle, que la sentence du juge épuise le 
droit du créancier, même quant aux parties de l'objet 
en litige qui n'y ont pas été comprises (g) : d'où on 
aurait pu faire découler une exception de chose jugée 
contre la nouvelle demande introduite pour réclamer 
ce qui reste dû. Il faut donc toujours entendre la pre- 
mîërts décision en ce sens que le jugement qui con- 
damne à une partie de la dette, réserve une action 
postérieure pour obtenir le reliquat. Cette restriction 
était-elie exprimée, et dans quels termes, c'est là une 
question secondaire et toute de forme. Dans la procé» 
dure romaine, celte réserve aurait pu être effectuée de 
la manière la plus simple par une caution imposée au 
défendeur. 

4. Beneficium competenlice. 

Ce qu'on appelle beneficium compelentiœ engendre 
absolument le même rapport de droit, que celui que 



leur du pécule s* estime au jour poralem exceçtionem timet, ^t- 
du jugement, et non au moment milis est condtiionali creditori. » 
de l'introduction de l'action. L. 



30 pr,, L. 32 § 1 eod. — Quant à 
rinfluence d'une exception dila- 
toire sur une dette, cl. L. 55 de trad.) 
V. S. (50^ 16). • .«.quiaut^mtem- 



— (Cf. Système, t. 5, p. i75-l77 
(p. 188-191, trad.). 



iq) Système^ t. 6, p. 303 (p. 308, 
d.). 
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nous avons déjà expliqué en détail dans Vactio de pe- 
culio. Si celui à qui appartient ce bénéfice, par exem- 
ple , le défendeur à Yactio pro socio^ a des ressources 
inférieures au montant de la dette, il ne sera condamné 
à l'acquitter que pour partie : s'il paie par erreur le 
total (par exemple, avec Vaide d'un tiers) il ne peut 
pas répéter ce (|u'il a payé (A), ce qui donne encore a 
ce cas l'apparence à!\xnes\mp\enaturali8obligatio. Mais 
ce n'est là qu'une pure apparence, comme dans le cas 
précédent. La dette entière a toujours existé, même 
comme civilis obligation et c'est par une exceptîotf dila- 
toire que le défendeur a momentanément évité la con- 
damnation pour le tout, et par suite l'exécution ; ainsi 
la différence qui sépare ce cas des autres actions 
personnelles ordinaires, n'apparaissait dans l'ancienne 
procédure- que dans la coudemnatio, et non dans 
Vinteniio. Qu'il en soit ainsi en fait, c'est ce qui résulte 
incontestablement de la circonstance que la civilis obli^ 
gaiio (toujours persistante) peut faire l'objet d'une 
nouvelle action pour ce qui reste encore dû, aussitôt 
que le débiteur acquiert de nouveaux biens (t). 



Dans les cas suivants, où quelques auteurs ont aussi 
soutenu l'existence d'une nalmalis obligation il y a en- 

[h) L. S, 9 de cond. ind, (12, 6). — Pour plas de sûreté, on peut 
(t) L, 8 C. soluio matr. (4, 18). aussi, dès à présent^ imposer an 
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core moins de motifs, même apparents, pour l'admettre 
que dans ceux que nous venons d'examiner. 

Nos sources de droit remarquent occasionnellement 
que par donation on peut obliger naluraliter le dona- 
taire à des services rémunératoires ; mais il est évident 
qu on parle ici en fait et nullement en droit , si bien, 
par exemple, que le solutum non repetere ne pourrait 
certainement pas se fonder sur une pareille base (k). 

De même dans d'autres cas, il est question d'actes 
qui sont exécutés par point d'honneur, ou pour obéir à 
une coutume ou a quelque scrupule. A cette classe ap- 
partient le cas où un héritier acquitte en totalité les 
legs ou lesfidéicommis mis à sa charge, alors que, d'a- 
près les principes généraux du droit, ou même d'après 
l'ordre du défunt, il pourrait leur faire subir une réduc- 
tion ({), Il serait tout a fait faux d'appliquer ici l'idée 



dëfendear une caalion promis- 
soire poar le cas où il reviendrait 
à meilleure fortune. L. 63 § 4 
pro soc. (17, 2). 11 serait tout à 
fait faux de considérer la nossl- 
bilité d'intenter une nouveUe ac- 
tion et d'exiger une promesse^ 
comme une différence entre les 
deux actions ici rapprochées^ ou 
entre le nouveau et l'ancien droit, 
et d'expliquer i)ar ces suppositions 
la relation qui existe entre les 
trois textes cités (notes f et i). 
Au fond, ce sont autant de ma- 
nières différentes d'exprimer un 
seul et même principe juridi- 
ue. — C'est à juste titre que 
. F e i n, Archiv., t. 26^ p. 386, 



S 



me reproche d'avoir autrefois 
placé sur la même ligne le cas du 
berkeftcium compeientiœ, et les cas 
de véritable naturalis obligatio. 

(A) L. 25 § 11 de her, pet. (5, 3). 
« ...quamvis ad remunerandum 
sibi aliquem naturaliter obltgave- 
rint. » i. 54 S 1 de furtis (47, 2), 
« heneficii dèoitorem sibi adqui- 
rere. » Cf. Système, t. 4, § 153, 
h y i, k. 

(/) L. 5 § 15 de don, int. vtr. 
(2i, 1)^ « plenius officium fldei 
prfBslandœ. » L. 2 C. de fid, (6, 
42), tt cum ex conscieniia relicti 
fideicommissi defuncti voluntati 
satisfactum esse videatur. » 
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d'une naturalis obligatio avec ses conséquences spécia- 
les (§ 8). Au contraire, ces cas présentent une nature 
juridique particulière d'une tout autre espèce. On veut, 
en effet, en invoquant ces motifs, écarter l'idée d'une 
donation, et par suite rendre inapplicables les 
règles spéciales aux donations (m). 

Il y a encore plus d'importance à repousser la natur- 
ralis obligatio, admise par beaucoup d'auteurs, dans 
les cas nombreux où quelqnes lois positives 
d'une nature stricte s'opposent à la nais- 
sance d'une obligation. Gomme de telles prohibitions 
sont étrangères dnxjm gentium, beaucoup d'auteurs ont 
admis l'existence et les effets d'une naturalis obligation 
sans prendre garde que toute loi de cette espèce doit 
aussi être reconnue par le jm gentium dans chaque cas 
isolé. Nous avons déjà signalé plus haut l'erreur de 
cette doctrine (§ 7, e, u). A cette classe appartiennent 
les obligations dérivant de contrats usuraires, de dettes 
de jeu, de contrats passés par un prodigue, et les trans- 
actions extrajudiciaires sur des aliments (n), etc. 

L'application de cette règle importante dépend, pour 
la classe de lois que nous venons de mentionner, de la 
détermination précise de leurs limites. Dans la plupart 
des cas, ces limites seront évidentes. Mais il y a, près 

{m) Système, t. 4, p. 83, 84 (n) L 8 pr. § 17 de transact, 

(p. 85, 86, Irad.). (2, 15), L, 8 C. eod. (2, 4). 
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de ces mêmes limites, des cas douteux, où toute ]a dif- 
ficulté consiste à rechercher exactement Tinlention 
particulière de la loi qu'on considère, puisque ni l'idée 
de loi positive, ni l'idée de loi absolue ne suffisent 
pour nous éclairer (o). A ce point de vue il est facile 
d'expliquer pourquoi le Se, Macedonianum laisse sub- 
sister, en dépit de sa prohibition, une naturalis obli- 
gation tandis que le 5c. Velleianumn'en laisse subsister 
aucune (p). 



Remarquons encore en terminant que, dans certains 
cas, les jurisconsultes romains avaient mis en doute et 
controversé l'existence d'une naturalis obligation et son 
efficacité comme base d'un cautionnement ou comme 
moyen d'éteindre parnovation uneobligation valable(9). 



§13. 

11. DIVERSES ESPÈCES d' OBLIGATIONS. GIVILIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS (suite). 

Pour arriver à bien concevoir dans leur ensemble les 
cas de naturalis obligatio que nous venons de traiter, il 

(o) Système, t. 8, § 349. {q) G a i u s , Lib. 3 , § 119 , 

Ip) Système, t. 5, p. 375, 379 179. 
(p. 401, 405, trad.]. 
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est nécessaire de se placer k un point de vue plus élevé, 
et de considérer attentivement les différentes espèces 
d'obligations valables et non valables. 

L'état normal d'une obligation^ qui est aussi le plus 
commun, consiste dans sa complète validité à tous 
égards, aussi bien quant au jt^ civile que quant au 
jm gentium : dans ce cas l'origine de l'obligation (§ 5) 
est complètement indifférente. 

En opposition complète avec ce cas, nous trouvons 
celui de la négation absolue de la validité de l'obliga- 
tion, aussi bien d'après le jus civile, que d'après le jtis 
gentium. 



Entre ces deux extrêmes, se placent différents cas 
d'une validité incomplète; à ce propos nous avons à 
considérer les trois principes opposés qui suivent, in- 
dépendants l'un de l'autre^ dont la confusion a donné 
lieu à de fréquentes méprises. 

D'abord l'obligation peut être ou devenir in- 
efficace, suivant que l'inefficacité a existé dès l'origine, 
ou n'a été produite que par un événement postérieur (o). 
Quant aux résultats de l'obligation, cette distinction 
est indifférente. 



(a) Dans Tapplication de cette sa pensée d'une manière Irès- 

idee à la ncUuralis obligatio, qui juste: Elle a son principe ou dans 

est elle-même une espèce d'obliga- r origine imparfaite, ou dans Fex- 

lion incomplète (§ 7), P u c h t a, tinction imparfaite d'une obliga- 

Paudeklen, § 237, eiprime ainsi tion. 
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En second lieu, robligation pourvue d'action peut 
être ou devenir inefficace, soit ipso jure^ soit per 
exceptionein (6). L'intérêt pratique le plus important 
de cette opposition se manifeslait dans la procédure ro- 
maine, où le juge devait dans tous les cas prendre en 
considération Y ipso jure, et le per exceptionem^ dans 
beaucoup d'actions, seulement quand c'était exprimé 
dans la formule : cet intérêt a disparu chez nous. Mais 
cette distinction s'appuie encore sur une opposition plus 
générale et plus profonde, qui même pour le droit ac- 
tuel est appréciable et importante, seulement avec cette 
différence que nous n'avons plus ces formes détermi- 
nées, par lesquelles les Romains avaient eu soin d'éta- 
blir une distinction facile et sûre entre l'un et l'autre 
cas (e). Le caractère de cette opposition générale et 
encore en vigueur est celui-ci : dans le cas de Y ipso jure 
il n'y a jamais eu de droit de créance ; dans le cas du 
per exceptionemy au contraire, le débiteur a un droit 
inhérent à sa personne, celui de traiter le droit du 
créancier (qui existe en lui-même) comme s'il n'exis- 
tait pas (d). 



(6) Cf. Système^ t. 5, § 225 à 

(c) L'engajo^ement résaltant 
d'une Btipulalion devait-il, dans 
l'intention des parties, être dé- 
truit ipso jure ou per excepti'onem, 
remploi de l'acceptilatiou ou du 
pacte nu offrait un moyen facile 



et sftr de le reconnaître. Nous 
sommes réduits aujourd'hui à in> 
terjpréter moins sûrement cette 
volonté dans chaque cas isolé. 

(d) Cf. Système, t. 5, p. 157, 
158 (p. 168, 170. trad.). — C'est 
à tort qu'on confond souvent cette 
opposition avec celle du droit ci- 
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En troisième lieu, la cause, quelle qu'elle soit, qui 
empêche l'obligation de valoir, peut prendre sa source 
soit dans le jus civile seul , soit dans le jus geniium 
seul. Si elle tire son origine à la fois de ces deux 
droits, alors se représente le cas précédemment cité, de 
la négation absolue de l'obligation* 



Ed jetant un coup d'oeil rétrospectif sur ces opposi- 
tions, nous distinguerons les cas suivants , dans les- 
quels l'obligation, au lieu d'être régulière et valable à 
tous égards, nous apparaît comme imparfaite sous un 
certain rapport. 

A. Une obligation pourvue d'action (civilis obligatio) 
peut être restreinte dans son efficacité per exception 
nem, et cela de deux manières : 

1. D'abord sans la coopération du jus getilium ^ 
si bien qu'elle conserve une efficacité positive 
comme naturalis obligatio. 

2. En second lieu, avec la coopération du jm 
gentium , si bien qu'elle n'a pas même d'effet 
comme naturalis obligatio. 

B. Une nulla jure civili obligatio peut présenter ce 
caractère : 



vil et du droit prétorien (attendu avance que le défendeur devait 

que beaucoup d^exceptions ap- invoquer l'inefficacité per excep- 

partiennent entièrement au droit iionem, et qu'il n'avait pas besoin 

civil); c'est aussi à tort qu'on d'invoquer celle ip^o /tire. 
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3. Soit sans la coopération du jus gentium, si 
bien qu'elle a une efficacité positive comme naii^ 
ralis obligatio. 

4. Soit avec la coopération du jm geniium^ si 
bien qu'elle n'a pas même d'effet comme naiuralis 
obligatio. 

De la dérivent quatre combinaisons, quatre classes 
de cas possibles, et on aperçoit immédiatement que 
tous les cas isolés et exposés plus haut de la véritable 
naturalis obligatio doivent trouver place dans la pre- 
mière ou la troisième de ces quatre classes. 



1. Civilis obligatio, inefficace per exceptionem , mais 
laissant subsister une naturalis obligatio efficace. 
A cette classe appartiennent, dans la série exposée 
plus haut, les cas suivants : 

Senatusconsultum Macedonianum (n"» 6 du §10). 
Absolution intervenue par erreur d'un vérita- 
ble débiteur (n- 9 du § 11). 

Prescription d'une action personnelle (n** 10 du 
§11). 
Jus iniquum (n© 12 du § 11) (e). 



(e) Sur celte circonstance que droits d'actions repousses per ex- 
ce cas est placé ici parmi les cepfionem, cî. plus haut. § 11,^. 

T.l. 9 
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Civilis obligation ÎDefticaceper exceptionem^ ein'^y^nt 
même pas de valeur comme naturalis obligatio. A cette 
classe appartiennent toutes les obligations dont les ac- 
tions sont paralysées parles eooceptio doli , meius^ pacli 
jurisjurandi^ de même par Yexceplio Se. Velleiani^ cas 
dont il sera spécialement question dans ce paragraphe. 

3. Nullajure civili obligatio {f)y mais laissant subsis- 
ter une naturalis obligatio efficace. A cette classe ap- 
partiennent, dans la série exposée plus haut, les cas 
suivants : 

Nudum pactum (n* 1 du § 9). 

Rapports entre le père et le fils (n** 2 du § 10). 

Rapports entre le maître et l'esclave (n© 3 du 

§10). 

Engagement d'un esclave envers un tiers (n^ 4 

du S 10). 
Engagement d'un impubère (N<> 5 du § 10) 

Restitution d'un fidéicommis (N^ 7 du § 11). 

Minima capitis deminutio (N® 8 du§ 11). 

Péremption d'instance (N^* 11 du § 11). 

4. Nullajure civili oôJt^a^to, n'ayant pas même de 
valeur comme naturalis obligatio. 

Ces cas emportent toujours la négation absolue 

[p Dans tous ces cas, il y a défaut, au lieu que daus les cas 

nulla ipso iure obligatiOf c'est-à- des deux classes précédentes, une 

dire que la base d'une action action fondée en elle-môme es 

quelconque fait complètement paralysée per excepftone/ii. 
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d'une obligation et de tous les effets qui y sont atta- 
chés. 

A cette classe appartiennent les contrats d'un in- 
sensé ou d'un enfant. 

De même les obligations, repoussées par des lois 
restrictives, dont il a déjà été traité plus haut à la fin 
du S 12. 

Enfin les obligations éteintes , non point cependant 
dans tous les cas d'extiuction, mais seulement par 
suite des modes d'extinction les plus nombreux et les 
plus importants, comme le paiement, la novation, 
l'acceptilation, la confusion, etc. 



Parmi ces quatre classes, nous devons encore à la 
seconde un examen plus attentif; car au sujet de sa 
nature on a commis diverses méprises que nous devons 
écarter ici. 

Le premier point à établir est la limite entre cette 
classe et la première, dans laquelle l'exception qui re- 
pousse l'action, laisse subsister une naiuralis obligatio 
efficace. A quels signes pouvons-nous reconnaître si 
une exception a ce caractère de laisser subsister ou 
non la naiuralis obligatio ? 

Un mode de délimitation très-répandu, et qui parait 
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même confirmé par maints passages des jurisconsultes 
romains» est celui-ci : il faut rechercher si l'exception 
a été introduite pour punir le créancier, ou au con- 

> 

traire pour protéger le débiteur. On doit rejeter cette 
opinion comme insoutenable (g). 

Le véritable point de vue est plutôt celui-ci : quand 
l'exception est conforme aux principes du jus gentium 
(de la naturalis ratio ou de Yœquitas), la naturalis obli-- 
^aa'o elle-même est anéantie ; lorsqu'au contraire l'ex- 
ception ne se fonde pas sur le jm gentium^ mais sur 
les règles toutes positives du droit» la naturalis ohli- 
gatio conserve son efficacité. 

Cette délimitation trouve une justification décisive 
dans les raisons suivantes : d'abord dans la liaison in* 
time, développée plus haut» entre la naturalis obliga- 
tio et \ejits gentium (§ 7) : en second lieu, dans l'ap- 
plication qui en est faite accidentellement à des cas 
isolés, et qui s'explique facilement et incontestable- 
ment par ce principe, sauf l'unique restriction de 
Vexceptio Se. VeHmm, cas dont il va être question à 
l'instant : enfin, en troisième lieu, dans le texte sui- 
vant de Julien (A), ou d'après M a r c e 1 1 u sMl 
confirme directement cette délimitation. 



{g) Cf. sur toute cette question : {h) L, 66 de R. J. (50, 17) de 

Système, t. 5, § 249. Julien, liv. lx Digestorum. 

i J a 1 i e n floriasait sous Adrien; Marcellus sous Antonin et 
Marc-Aurèle : il faudrait donc supposer, pour que Julien pût citer Mar- 
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Marcellus : Desinit debitor esse îs, qui nactus 
est exceptionem justam, née ab aequitate naturali 
abhorrentem. 
Le sens est celui-ci. Un débiteur doit être considéré 
comme libéré de sa dette, non-seulement quand elle 
est complètement anéantie (comme par le paiement), 
mais aussi quand il acquiert contre l'action du créan- 
cier une exception fondée sur une règle de droit. Ce 
dernier point n'est cependant vrai que pour les excep- 
tions qui sont conformes k Vœquitas naturalis (au jim 
gentium), et non pour celles qui y sont contraires (t). 
Julien veut donc dire : Lorsqu'à côté Au ji^ exception 
nis^ acquis après coup, persiste une naturalis obligaiioj 
le débiteur n'a pas encore cessé d'être debitor (A), 



(i) Que la naturalis ratio (c'est- 
à-aire Vœquitas naturalis) soit sy- 
nonyme du Jus gentium, en ce 
Reus qu'elle en forme la sub- 
BinDce, c'est ce qui est décidé di- 
rectement dans )a L. 9 de J. et J. 
(1, 1), et§ 1 J.dej, nat. [i, 2), 
reproduit de G a i u s, Lib. 1, § 1. 
— Cf. aussi Système^ 1. 1, p. 110 

(p. loe.trad.). 

(k) Le même Julien, auquel 
appartient le texte que nous ci- 
tons, dit ailleurs que les naturales 
debitores pouvaieut, à juste titre, 
s'appeler debitores, bien que seu- 
lement minus proprie et per abu- 
sionem. Cf. le texte transcrit dans 
le corps du § 7, à la note p, 
coDome aussi les textes cités au 



§ 7, notes f, g, h. La terminologie 
était donc en ce point quelque 
peu indéterminée et confuse. 
Aussi, lorsque dans plusieurs 
textes on dit : creditor is est, qui 
exceptione {perpétua) summoveri 
non potest (t. 55, L. 10 </« V. S. 
50, 16, £. 42 § 1 6fe O.etAAk, 
7), il faut expliquer cette expres- 
sion absolue, en partie par la ter- 
minologie variable, dont nous 
venons de faire mention, en par- 
tie par cette circonstance que 
dans ces textes^ en parlant d*ex- 
ceptio, on avait surtout en vue 
celle fondée sur le jus gentium, 
comme les exe. pacti, doïi, juris- 
Jurandi, qui se présentaient d'ail- 
leurs plus souvent que les autres. 



cellus, qu'il a vécu assez longtemps pour écrire encore au moment où 
.Marcellus publiait ses premiers ouvrages ; aussi la sincérité de ce texte 
nous parait-elle fort suspecte. 
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puisqu'il subsiste toujours plusieurs effets importants 
d'un rapport d'obligation (comme, par ex cmple» dans le 
cas d'une action personnelle prescrite) ; au contraire, si 
l'exception est conforme au jtM gentium (par exemple^ 
exc.paciiyjurisjurandi\ alors on ne peut plus en au- 
cune façon lui donner le nom de delritor^ pas même dans 
le sens impropre de ce mot. 

L'explication ici présentée du texte que nous venons 
de citer, et en particulier de l'expression exceptio justa^ 
doit encore être confirmée et complétée par l'examen 
de quelques autres textes se rapportant au même ordre 
d'idées. On dit qu'une action peut être justa (fondée 
en droit), mais cependant iniqua d'après les circon- 
stances données : alors elle est repoussée par diverses 
excepiiones (/). Et on ajoute tout a fait dans le même 
sens, et se rapprochant encore plus de notre texte : 
Une exceptio pouvait être prima (acte justa^ mais en 
même temps iniqiui ; alors on pouvait la repousser par 
une replicatio (m). On répète ensuite la même décision 
en termes tout k fait semblables à propos des dupliques 
et des tripliques (n). Ces textes, comme le nôtre, par- 



(/) Pr, J. de except, (4, 13). tio vocatur. » Presque textuelle- 

Im) Pr. /. de replie. (4, 14). ment conforme à G a i u b, Lib. 

« lûterdum eveuit, ut exceptio, 4, § 126. 

quœ prima facie justa videtur, (n) § 1, 2 /. de replie, (4, 14), 

inique noceat. Quod cum accidit^ tirés de 6 a i u s, Lib. 4^ § 127, 

alla allegatione opus est, a^u- 118. 

vandi actoris gratia, quœ repbca- 
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lent d'une exceptio justa^ qui n'est pas conforme au 
jusgentium (iniqua, ab aequitate naturali abhorrens). Il 
faut nécessairement compléter les propositions qui pré- 
cèdent, de la manière suivante. Sans doute dans tous 
les cas de cette espèce, une naiuralis obligaiio doit con- 
tinuer à produire ses effets à côté du jt^ exceptionis qui 
existe en réalité. Mais ces cas se distinguent les uns des 
autres, en ce que dans quelques-uns l'exception est 
paralysée par une réplique (o), ce qui n'a pas lieu dans 
d'autres cas. 

Ainsi les exceptio Se. Macedoniani, reijudicalœ^ etc., 
ne sont point paralysées par une réplique, parce qu'elles 
reposent sur des règles de droit positives, dont l'esprit 
conduit directement à admettre que l'action doit être 
et rester en fait paralysée par l'exception (p). 

Nous avons déjà fait observer que V exceptio Se. Velr- 



(o) Dans Gains et dans les Ins- 
tittttes on présente le cas d'une 
pacli exceptio, paralysée par la 
pcuiU repltcatio, dériTant d'une 
convention postérieure. Il en est 
de même incontestablement de la 
repltcatio dolL metus^ jurisjw 
randif lorsque le pacte de remise 
a été conclu par suite d'un dol ou 
d'une menace, ou lorsau'il a été 
nié sur le serment défère. — C'est 
tout A fait arbitrairement que 
Kierulff, p. 185, entend \ ex- 
ceptio non ab aquitate naturali 
aohorrens d'une exception, à la- 
quelle on ne peut opposer aucune 
replicaiio. G est aussi arbitraire- 
ment que F 6 i n, p. 388, inter- 
prète 1 exceptio justa de la même 
manière. 



[p) On pourrait être choqué de 
nous voir traiter ici cette question 
avec tant de détails. Nous y avons 
été poussé par le désir de réfu- 
ter ropinion contraire d'un écri- 
vain de ces derniers temps. 
F e 1 n^ en effet (Archiv., t. 26, 
p. 385 à 393)^ commence par 
louer ma délimitation fondée sur 
leius gentium, puis il arrive à la 
rejeter pour proclamer cetle rè- 

§le différente, à ce qu'il pense, 
'après laquelle il faudrait recher- 
cher si l'exception est ab œquitaie 
naturali abhorrens. Je crois avoir 
démontré ({ue c'est simplement 
là une manière (iïfférente d'expri- 
mer une seule et môme règle. 
B n c h k a, I., p. 320, suiv., a 
parfaitement compris la chose. 
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leiani est en désaccord avec le principe ici posé; car 
elle est d'une nature aussi positive, et aussi étrangère 
au jus gentium que Yexceptio Se. Macedaniani^ et cepen- 
dantelle ne laisse pas subsister denaturalis obligalio{q). 
Sans doute on aurait cru la protection qu'on voulait 
accorder aux femmes intercédant pour autrui insuffi- 
sante^ si on n'avait pas repoussé même tous les effets 
du cautionnement, indirectement attachés à la nalura^ 
lis obligatio. Ainsi on créa en quelque sorte pour ce cas 
isolé une naluralis œquUas artificielle (r), et quelque 
étrange que paraisse cette décision au premier abord, 
au fond la conséquence est la même que lorsque des 
lois d'une nature restrictive s'opposent à l'application 
du jus gentium dans des cas isolés (§ 7, <, t«, § 12, p). 



11 faut encore rechercher, à propos des obligations 
de la classe ci-dessus mentionnée, par quelle expres- 
sion technique on peut les distinguer desautres, La seule 



{q) Que cette obligation n'existe 
pas, et que notamment solutum 
repeti potest» c'est ce que dit ex- 
pressément la L. 40 pr. de cond. 
tnd. (12, 6), cf. Système, t. 5, 
p. 375, 379 (p. 401, 405, trad.). 
— Cependant cette protection ac- 
cordée aux femmes a un carac- 
tère positif et de bonne police 
tout comme le Se, Maceaania- 
num ; car Tincapacité des femmes 



majeures pour intercéder est 
aussi étrangère au jus gentium, 
que leur incapacité (admise dans 
le très-ancien droit) pour tous les 
actes juridiques en général (cf. 
Gains, Lib. 1, § 189, 190). 

(r) I. 2 § 2 flrf Se. VelL (16; 1). 
« ...cum eas virilibus officiis fungi 
et ejus generis obligationibus obs« 
tringi non sit œquunt,,, » 



§ 13. NATUR. OBLIG. CAS PARTICULIERS. 137 

expression non équivoque est : inanis obligatio. C'est 
ainsi spécialement que doit être appelée la stipulation, 
fondée sur une cause immorale, en ce sens qu'elle peut 
être complètement paralysée par une doit exceptio (js) ; 
de même aussi Tintercession d'une femme, à laquelle 
s'oppose YexcepHo Se. Velleiani (l). 

Une expression technique à rejeter est celle em- 
ployée par plusieurs écrivains : inefficax obligatio. Sans 
doute, on trouve une fois désignée ainsi la stipulation, 
à laquelle on peut opposer une doli exceplioy et ce cas 
rentrerait en fait dans notre matiëre(u). Mais la même 
expression sert à désigner la stipulation conditionnelle, 
après que la condition a défailli (v), et ce cas n'appar- 
tienten aucune façon à notre étude, puisqu' alors l'obli- 
gation est complètement nulle, absolument comme si 
elle n'avait jamais été formée. 11 convient d'autant plus 
de rejeter l'application à notre cas de cette expression, 
que dans beaucoup de textes l'action dérivant de la sti- 
pulation, à laquelle s'oppose une pacti ou dolioumelits 
exception est appelée une efficax aclio (w), évidemment 
en ce sens que l'action, fondée en eUe-même, est seu- 



[s) L. 8 de cond, ob. iurp. De même aussi la L. 39 de don, 

(12^ 5). int. V. (24^ 1), où les mots inanis 

(t) L. S §^9 ad Se, Vell. (16, 1), sUpulaiio désignent une slipula- 

L. 95 § 2 de sol. (46, 3). — N'est Uon nulle, 

pas concluante la I. 24 mand. iu\ L. 13 dej, dot. (23^ 3). 

(17, 1), qui pourrait aussi s'appH- (v) £. Il g 5 de receptts (4,8). 

quer à rinemcacité d'une action par [te] § 1,3 7 de except. (4, 12). 
suite derinsoWabiUté du débiteur. 
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lemeatparalysée per excepiionem. Les expressions :«/)£- 
cax et tne/jffcox désignent donc la validité ou l'invalidité 
à un [certain point de vue, et laissent complètement 
indécise la question de savoir sur quelles bases et jus- 
qu'à quel degré la validité ou la nullité doivent être 
admises. C'est tout à fait dans le même sens indéter- 
miné que l'expression inefficax est appliquée à d'autres 
idées de droit, par exemple, inefficax îraditio^ decre-- 
tunif senientia , pactum^ legatum^ adetnlio. 

D n e a u désigne les cas dont nous parlons par 
l'expression : obligatio sine re {x), évidemment par 
analogie de la 6onorum possessio sine re.Nous ne pouvons 
admettre cette expression comme technique, attendu 
qu'elle ne s'appuie pas sur les sources. Cependant le 
rapprochement qu'elle indique avec une autre institu- 
tion juridique, est exact et propre à en faire saisir la 
nature. 



Enfin, il est nécessaire de mieux préciser encore la 
relation juridique que font naitre les obligations de la 

classe que nous décrivons. 

Comme ici l'action est repoussée par une exception, 
et qu'en même temps il ne subsiste pas de naturalis 
obligation on pourrait croire que ces obligations doivent 

(x) D n e 1 1 u 8, Ub. 12, G. 2, § 2. 
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être placées absolument sur la même ligue que celles 
qui sont complètement nulles. Mais elles s'en distin- 
guent sous les points de vue qui suivent, et par suite 
desquels elles peuvent recevoir une efficacité acci- 
dentelle. 

D'abord ces exceptions, comme toutes les autres, 
sont fondées sur le droit d'une personne déterminée ; 
elles ne peuvent donc en aucune façon être invoquées 
par un tiers ; à moins qu'il ne soit en relation juridi- 
que avec cette personne. 

En second lieu, elles se fondent toujours sur un 
droit à elles propre, qui peut se développer indépen- 
damment de Vobligation, et périr sans elle : en ce cas, 
l'obligation primitive reparait dans sa complète effica- 
cité comme droit muni d'action (2/). 

Enfin, en troisième lieu, l'obligation pourvue d'ac- 
tion pouvait devenir efficace, parce que le préteur né- 
gligeait d'insérer l'exception dans la formule, s'il 
s'agissait d'une action où le juge n'avait pas la faculté 
de prendre l'exception en considération en vertu de son 
propre pouvoir. 

Toutefois, ces circonstances, par suite desquelles 
une telle obligation peut devenir efficace après coup 



(y) L, 95 § 2 rfe soi. (46, 3), 27 § 2 depactis (2, 14). Cf. Sya- 
« incipit oblig;atio civilis auzi- tème, t. 5^ p. 157 (p. 168, trad.). 
lium ezceptioiiis amiUere. » Z. 
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sont tout accidentelles et étrangères à son essence. 
Aussi Yinanis obligalio équivaut-elle à une obligation 
nulle, entre les personnes qui Font originairement con- 
tractée (z). 



S i4. 

II. DIVERSES ESPÈCES d'OBLIGATIONS. CIVILIS ET NATURALIS 

OBLIGATIO. DROIT MODERNE. 

Pour terminer, il faut rechercher l'état de la natu-- 
ralis obligalio dans le droit moderne. 

A combien de doutes, à combien d'erreurs cette ma- 
tière n'a-t-elle pas donné lieu chez les jurisconsultes 
modernes? Nous avons déjà exposé ce point plus haut k 
propos de plusieurs questions isolées. Mais plus dange- 
reux encore étaient les faux principes qui dominaient 
naguère, et qui ne sont devenus plus rares que de notre 
temps. 

Citons en première ligne la théorie d'après laquelle 
tout engagement dérivant du droit naturel devait, aussi 
endroit civil, produire un effet complet, lorsque ce 



(z) L. 7 § 8 cfe dolo (4, 3). nulîa sit ezceptione obstante. » 

« ...debere dici, qitasi nulla actio — L. 112 de R. J. (50, 17). « Ni- 

siL quse exceptione repellitur, de hil interest, ipso jure quis actio- 

doio decernendam. » — !.. 25 de nem non habeat, an per excep- 

V, 0, (4$, J}^«quia superiorgua^i tionem infirmetur. » 
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dernier droit ne le prohibait pas, ou n'en altérait pas 
l'efficacité. Elle avait pour base une complète mécon- 
naissance des idées romaines sur le jim gentium (dans 
leur rapport avec la naturalis ratio) : le jus gentium 
était aussi considéré par les Romains comme un droit 
positif, distinct seulement du jus civile^ et cette distinc- 
tion ne reposait que sur une base purement histori- 
que. — Citons encore la théorie différente en elle- 
même, quoique rentrant souvent dans la précédente, 
des engagements moraux (devoirs de conscience), 
auxquels la loi, ça et là, par caprice, avait attaché un 
effet civil (a). 

La valeur de la théorie qne nous avons exposée 
doit être en général reconnue dans le droit moderne, 
bien qu'une grande partie des cas cités plus haut ne 
puisse pas y rentrer par différents motifs (6). 

Le pacte nu (n« 4) ne peut plus être cité comme en- 
gendrant une simple naturalis obligation puisque, dans 
le droit actuel, comme nous allons le montrer, il pro- 
duit un droit d'action. Les rapports juridiques déri- 
vant de l'esclavage (n""* 3, 4) ont disparu chez nous, 
de même que la peine du jus iniquum (n* 12), comme 
étant un principe propre à la constitution romaine. 



(a) Cf. sur ces opinions naguè- [h) Telle est aussi Topinion 
res en vigueur : P u c h t a, Pan- d'U n t e r h o 1 z n e r, I, § 9. 
dekten, § 237, note d. 
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La capiiis deminuUo et TeSet particulier qui y était 
attaché (n^S), ainsi que la péremption d'instance 
(n^ll), étaient déjà hors d'application dans le droit 
de Justinien. 

Parmi les autres cas qui subsistent encore aujour- 
d'huiy la plupart sont d'une application très-rare, et 
offrent en conséquence peu d'importance pratique. 

Les cas qui pourraient présenter le plus d'intérêt 
dans la pratique actuelle, sont la prescription d'une 
action personnelle (n^ 10), et l'injuste absolution d'un 
véritable débiteur (n® 9). Ce dernier cas ne présentait 
déjà en droit romain qu'une efficacité propice très- 
restreinte (§ 11 ). Mais les circonstances suivantes s'op- 
posent à ce que ces deux cas soient appliqués chez nous 
d'une manière satisfaisante. Au milieu des nombreuses 
controverses entre les auteurs» il sera difficile aux 
juges de s'orienter sûrement dans cette application ; 
aussi serait-il nécessaire qu'une bonne école propageât, 
plus qu'on ne le fait actuellement, la science des prin- 
cipes fondamentaux du droit. De plus, la perturbation 
a été jetée dans toute cette partie du droit par la dis- 
parition d'un très-grand nombre de cas, parmi les- 
quels se trouvaient précisément ceux qui pouvaient de 
préférence assurer à la naturalis obligatio une place 
parmi les connaissances juridiques vulgaires et acces- 
sibles à tous : je veux parler du pacte nu et des rap- 
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ports dérivant de Tesclavage, qui, par leur application 
fréquente dans la pratique ordinaire de ia vie, étaient 
de préférence connus, et propres à se vulgariser. 

Si nous embrassons ces considérations d'un coup 
d'œil général, il nous faut dire : 11 n'y a aucune néces- 
sité de changer sur ce point l'état de notre droit com- 
mun ^ par une législation nouvelle ; aussi bien il ne 
faut pas attendre de l'application de cette partie du 
droit une influence appréciable et salutaire sur la pra- 
tique des affaires. Là d'ailleurs où on pourrait trouver 
nécessaire ou utile d'introduire une nouvelle législa- 
tion, c'est4i-dire en ce qui concerne la procédure, on 
peut à peine espérer qu'on adopterait ou qu'on main- 
tiendrait cette institution d'après le droit romain : on 
préférerait sans doute, par des règles plus simples et 
plus facilement reconnaissables, fixer uniformément 
la pratique. 

Mais le cas de beaucoup le plus important de l'appli- 
cation de la naiuralis obligatio romaine, et qui exige 
encore aujourd'hui la plus sérieuse attention, est le cas 
du pacte nu; non pas, à la vérité, en ce qui concerne 
l'application du droit commun, car, comme nous 
l'avons déjà fait remarquer plus haut, l'effet parti- 



I Noas avons déjà averti le lecteur, danB la préface, que le droit 
commun dont on parle ici et dans plusieuirs autres endroits est encore 
le droit romain du Corpus juris civilis. 
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culier du nudum pactum, opposé à la stipulation, a dis- 
paru chez nous; niais dans les cas où une législation 
moderne impose quelque forme positive aux convenu 
lions, circonstance qui peut aussi bien se présenter 
dans les pays où le droit romain est encore entièrement 
en vigueur, que dans ceux où il a perdu son empire. 
Alors il y a nécessité urgente de rechercher attentive- 
ment, et de déterminer exactement les conséquences 
de l'omission de cette forme prescrite. On pourrait, 
dans ce but, utiliser avec succès la théorie du droit 
romain sur la naiuralis obligation et résoudre par là le 
problème d'une manière satisfaisante. Mais si l'on veut, 
au lieu de s'en tenir simplement à ses dispositions, les 
remplacer par d'autres, il faut, pour chaque cas, se 
rendre compte des nécessités pratiques auxquelles on 
s'efforcera de donner satisfaction. Car si on laisse in- 
décises les conséquences de l'omission des formes, ou 
si on ne trouve dans la loi que des prescriptions isolées, 
sans aucun caractère d'ensemble, et même contradic- 
toires, alors la pratique est inévitablement amenée à 
l'état le plus déplorable. Les juges, abandonnés à eux- 
mêmes, iront chercher à grand'peine quelque secours 
chez les auteurs qui ont écrit sur le droit commun, 
n'ayant d'autre guide que le hasard; et ils seront 
entraînés à suivre cette multitude de fausses déci- 
sions qu'on a données sur la théorie romaine de la 
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naturalis obligatio, et que nous avons exposées plus 
haut. 

Deux exemples vont expliquer et confirmer ces as- 
sertions. Le Code français exige pour toutes les con- 
ventions dont l'objet excède cent cinquante francs, un 
acte écrit, en l'absence duquel il n'est reçu aucune 
preuve par témoins, et par suite l'action doit être re- 
poussée (c). C'est là un nouveau pacte nu (analogue au 
mtdum pacium TOttïBmt opposé à la stipulation ), mais 
on ne fixe, en aucune manière, les conséquences res- 
treintes qui pourront en résulter. Ailleurs le Code ac- 
corde la répétition de Yindebitum qui a été payé {d) , et 
à cette occasion il ajoute : a La répétition n'est pas ad- 
mise à regard des obligations naturelles qui ont été vo- 
lontairement acquittées \i> Comme dans aucun autre en- 
droit le Code^ , à ma connaissance, ne définit l'idée d'une 
obligation naturelle \ on semble penser que le juge ap- 
pliquera la théorie romaine sur la naturalis obligation 
quoiqu'à ce point de vue l'expression volontairement 
acquittées* ne soit pas heureusement choisie; car cette 
expression semble impliquer^ de la part de celui qui 
exécute, la connaissance que la dette n'existait pas. Il 
n'est même pas invraisemblable (quoique cela ne soit 



(c) Code civil, art, ^ 1341-1348. {d) Code civil, art. i 1235, 

ûH. 11376-1381. 

* En français dans l'original. 

T. l. 10 
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exprimé nulle part) qu'on ait voulu considérer l'obli- 
gation résultant d'une convention verbale au-dessus de 
cent cinquante francs, comme une obligation naturelle \ 
que le juge devrait en conséquence Jrai ter comme les 
Romains traitaient lenudum pactum*. 

La législation prussienne contient beaucoup plus de 
décisions isolées, et cependant elle laisse subsister des 
doutes et des hésitations nombreuses. 

En général elle prohibe la répétition de tout paie- 
ment, intervenant même à la suite d'un lien purement 
moral, d'un engagement imparfait (e). Cette décision 
est la conséquence des méprises«des auteurs anciens 
sur la naturalis obligatio romaine, et conduit, si on la 
prend à la lettre, à ce résultat (bien difficilement ad- 
missible), que l'argent versé, par suite de la croyance 
erronée à une obligation, ne pourrait pas être répété, 
si celui qui a payé était engagé par charité ou recon- 



C6)Allgemeiae8Landrecht (Droit est qaestiou des Droits in- 

Dational général), 1^ 16, § 178 , complets ^ c'est-à-dire de ces 

179. Co passage doit être rappro- droits qui ne produisent ni ac- 

ché de llntroduction, § 86, où il lions ni exceptions. 

^ En français dans Toriginal. 

2 M. de Savigny semble n'avoir pas bien compris l'art. 1341, et ne 
pas s'être préoccupé de la place qu'il occupe dans le Code. Gel article 
a uniquement trait à une question de preuve : l'obligation de plus de 
150 francs, non constatée par écrit, loin d'être naturelle, existe avec 
tous ses effets civils : seulement elle ne pourra être prouvée par 
témoins, mais bien par l'aveu ou le serment : Técrit n'est exigé que ad 
probationem, et non ad solemnitatem, comme les paroles de ia stipu- 
lation. 
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naissance à payer une pareille somme (par exemple) à 
presler des alimeots ). , 

En outre, la législation prussienne a ordonné que 
toutes conventions dont l'objet est d'une valeur supé- 
rieure à 50 thalers ^ fussent constatées par écrit, ce qui 
donne aux conventions orales une nature analogue au 
nudum pactum romain (/). Cette prescription est plus 
rigoureuse que celle du droit romain, en ce qu'elle 
n'exempte pas de la nécessité de cette forme les con- 
trats consensuels, pas même les contrats réels, a l'ex- 
ception seulement du prêt {g). 

Si nous nous demandons maintenant quelles sont les 
conséquences de l'omission de cette formalité, et par 
conséquent de la naturalis obligalio qui existe datns ce 
cas, on trouve cette décision, qu'il n'y a que l'exécu- 
tion complète des deux parties, et seulement dans le 
cas de meubles, qui supplée au défaut de forme et 
prévienne toute difficulté, d'où il suit que l'exécution 
unilatérale, ou incomplète, ou appliquée à des im- 
meubles, laisse toujours place à la répétition de l'ob- 



(f) A. L. R., I, 5, § i31. L'on- doûnance de 1770, § 2, 6, n'avait 

fine de cette prescription est pas même excepté le prêt (ce qui 

Ordonnance (encore plus rigou- est à peine compréhensible) : elle 

reuse) du 8 février 1770 (N. C. G., permettait seulement la revendi- 

t. 4^ p. 6669). cation pour les pièces d'argent 

[g) A. L. R.^ I, 11, § 727. L'Or- qui se retrouvaient en nature. 

* 187 fr. 50 c. Le tbaler ou écu de Prusse vaut 3 fr. 75 c. 
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jet livré {h). Mais il est encore bien difficile de conci- 
lier avec cette décision la règle plus générale, ci -dessus 
mentionnée, d'après laquelle l'existence d'un lien pu- 
rement moral doit suffire pour exclure toute répétition 
(note e); car l'engagement moral d'accomplir une con- 
vention verbale pourra difficilement être révoqué en 
doute. Et même, dans un autre passage, la répétition 
de ce qui a été payé, appuyée sur le seul motif de 
l'omission des formes légales, est expressément refu- 
sée, et ce refus est précisément fondé sur Texistence 
de l'engagement moral (t). 

Ainsi donc c'est à peine s'il est possible de recon- 
naître dans cette théorie un enchaînement d'idées bien 
logique; la pure application des principes du droit 
romain , exposés plus haut, aurait conduit à un résul- 
tat plus satisfaisant (A). 

(h) A. L. R., I, 5> § 146, 147. La doctrine est traitée dans la légis- 

conséquence tirée de ce principe lation prassienne , cf. K o c b, 

dans le texte est en partie recon- Obiigationen, I, § 3, et K o c h^ 

nue, précisément § 161. Preiissisches Recht (Droit prus- 

(i) A. L. R., I, 16, § 184, qui sien) II, § 453, où les difficultés 

reuvoie (très-logiquement) au du droit prussieu, dans cette 

§ 178. théorie, sont démontrées par 

(k) Sur la manière dont cette l'examen de cas pratiques. 
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S <5. 

III. PERSONNES PARTIES DANS l'oBUGATION. A. DÉTERMI- 
NATION DES PERSONNES. 

Le troisième point qui, par rapport à la nature géné- 

. raie des obligations, demande à être précisé d'une 

manière plus exacte (§ 2), a trait aux personnes qui 

figurent dans l'obligation, et que nous avons désignées 

plus haut sous les noms de créancier et débiteur. 

Plusieurs questions importantes, relatives à ces per- 
sonnes, concernent non pas les obligations en général, 
mais seulement celles qui naissent de contrats ; au lieu 
d'en traiter ici, il nous semble plus convenable de n'en 
parler qu'à propos des contrats, qui forment la source 
la plus importante des obligations(chap. 2). Dans toute 
cette recherche, le seul point qu'il nous reste a consi- 
dérer ici, se résout en deux questions : 

A. Détermination des personnes ; 

B. Pluralité de personnes figurant dans l'obliga- 
tion au point de vue actif ou passif. 



A. La détermination des personnes parties 
dans l'obligation comme créanciers ou débiteurs doit 
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être rattachée à la recherche plus générale déjà effec- 
tuée ailleurs sur les faits qui relient à des rapports de 
droit une personne déterminée (a)^ 

Comme dans tout rapport de droit en général, de 
même aussi dans les obligations, les sujets du droit 
sont mis en relation d'une manière régulière par un 
certain événement concernant un individu déterminé, 
c'est-à-dire par un fait actif ou passif de l'homme, qui 
s'applique directement à des personnes déterminées, 
et les fait reconnaître aussitôt comme sujets de l'obli- 
gation. 

Mais à côté de ce rapport s'en trouve un autre dé- 
tourné, plus artificiel, qui se fonde sur un certain 
caractère général, compatible avec la plus grande di- 
versité d'individus. 

Si nous appliquons ces considérations aux obliga- 
tions , il se trouvera que ce rapport, moins commun , 
sera de préférence amené entre les parties par une 
certaine chose. Alors la propriété sur cette chose, 
ou quelque droit réel sur elle , ou sa possession , con- 
stituera le caractère propre à déterminer la position du 
créancier, ou celle du débiteur, peut-être même la 

{a) Système, t. 2, § i03. 

4 Ce paragraphe paraîtra sans doute assez obscur, en raison de cette 
circonstance, qu'il a trait en grande partie aux institutions du droit 
féodal, encore en vigueur dans plusieurs contrées de l' Allemagne. 
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position des deux sujets de l'obligation , bien qu'en 
eux-mêmes tous ces rapports de droit soient complète- 
ment étrangers à l'essence de l'obligation. 

En droit romain, ce rapport artificiel n'offire ni une 
grande fréquence, ni une importance spéciale. Il trouve 
son développement le plus précis en matière d'usu- 
fruit, où ii existe, à côté du droit réel, une obligation 
bien distincte entre le titulaire du droit et le nu-pro- 
priétaire (6). Cette obligation est indépendante du mode 
d'établissement de l'usufruit : on ne peut donc en au- 
cune façon la considérer comme une suite de la con- 
vention qui avait pu donner naissance à l'usufruit. 
Elle s'applique au contraire à toute personne^ titu- 
laire à un instant quelconque de la propriété ou de 
l'usufruit , alors même que des événements postérieurs 
(fût-ce la prescription) pourraient avoir amené un 
changement complet dans la personne des ayant droit 
primitifs. — Nous trouvons des rapports obligatoires 
analogues , se rattachant à la propriété d'une part et 
au jus in re de l'autre, dans l'emphytéose et l'hypo- 
thèque. — Une application plus éloignée de ce rapport 
artificiel se rencontre en droit romain dans les acUones 
m rem scriptœ , oii la position de celui qui est à la fois 
débiteur et défendeur doit être considérée comme la 

(6) Cf. spécialement le titre du Digeste : usufr. quemadm, cav. (Jl, 9). 
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simple conséquence de la possession d'une chose, c'est- 
à-dire d'un rapport, complètement étranger en lui- 
même à l'obligation, moitié de fait, moitié de droit (c). 
Ce rapport artificiel a pris des proportions plus 
vastes et acquis une importance plus grande dans le 
droit allemand, notamment dans lesReallasten (charges 
réelles) et dans les Bannrechten (droits de juridic^ 
tion)^ Ici, la position , soit du créancier , soit du débi- 
teur, soit même de l'un et de l'autre en même temps, 
se rattache à des caractères tout-à*fait accidentels, 
étrangers à la nature de l'obligation, et cette position 
se transmet avec ces caractères à d'autres personnes, 
sans qu'on observe aucunement les règles édictées 
pour la transmission des obligations. Cependant ces 
relations juridiques sont et restent de véritables obli- 
gations, et leur caractère propre consiste uniquement 
dans la manière dont le droit ou l'obligation , ou tous 
les deux a la fois, se relient à des personnes détermi- 
nées (d). Leur nature véritable n'est obscurcie que par 



(c) Système, t. 5, § 208. 

{a) Qaaud un bien roturier doit 
payer ane redevance annuelle en 
argent ou en grains, ou fournir 
certains services, ce sont là de pa- 
res obligations. Les mêmes obli- 
gations pourraient, en d'autres 
circonstances, prendre naissance 
entre des individus déterminés 
(et leurs héritiers). Mais ici elles 



doivent produire leur effet entre 
le propriétaire, quel qu'il soit, du 
bien auquel le droit est dû (comme 
créancier) d'un côté, et le pro- 
priétaire ou emphytéote , quel 
Qu'il soit (comme débiteur), de 
lautre côté, sans examiner par 
quel mode l'un ou l'autre a pu 
entrer en possession du fonds. 



^ On sait qu'en Allemagne les terres se divisent encore en domaines 
allodiaux et féodaux : sur les domaines féodaux se sont conservés des 
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la terminologie de certains auteurs» qui parlent de 
droits réels subjectivement et objectivement ; expres- 
sions qui sont même passées dans des législations mo- 
dernes (e). 

Parmi les cas dont la nature toute particulière a été 
ici l'objet d*un examen spécial, il s'en trouve quel- 
ques-uns, à certains égards trës-importants, qui ne se 
présentent pas dans toutes les obligations, mais uni- 
quement dans les conventions obligatoires; nous en 
traiterons donc non pas ici, mais à propos des conven- 
tions productives d'obligations (chap. 2) (f). 



{e) Le À. L. B. prussien, 1, 2, 
§ 125-130, fixe les expressions 
techniques de la manière sui- 
vante. Il y a des droits réels de 
deux espèces: i) Eu égard au sujet, 
auquel ils appartiennent (ils se 
rattachent à une chose). — Ceux- 
ci peuvent être, relativement à 
leur objet, simplement person- 
nels, ou en même temps des 
droits sur une chose. 2) Au point 
de vue de leur objet. Ceux-ci 
peuvent, eu é^rd au sujet au- 
quel ils appartiennent, être sim- 
plement personnels, ou être aussi 
réels. Les droits de cette seconde 



espèce s'appellent Droits sur 
la chose, et c'est à eux qu'il 
faut rappoi ter les lois qui parlent 
de droits réels sans autre addi- 
tion. — Si cette terminologie n'a 
pas engendré autant d'erreurs 
qu'on aurait pu peut-être s'y at- 
tendre, le motif en est dans cette 
circonstance, que dans l'exposi- 
tion des droits pris isolément, on 
en a fait proportionnellement un 
usage trës-restreint. 

m A cette matière se rattache 
spécialement la théorie impor- 
tante et difficile des titres au por- 
teur. 



droits seigneuriaux, analogues aux droits de rentes, de justice, etc., 
qui existaient en France avant 1789. 



i 
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Il est de l'essence de l'obligation de renfermer deux 
personnes, placées l'une en face de l'autre, un créancier 
et un débiteur (§2). 

Mais les faits desquels résulte Tobligation peuvent 
être tels qu'ils se rapportent, du côté du créancier, non 
pas à une personne seule, mais à plusieurs en même 



(a) Les endroits oue nous indi- sion d*nne institution juridique, 
quons n'ont donné ç[n*un léger différente en elle-même , mais 
aperçu de cette théorie, à l'occa- analogue, le concours des actions. 

^ Ajoutez un auteur français, M. Ch. Démangeât, Des obli- 
gations solidaires, Paris, 1859. 
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temps : pareille situation peut se présenter du côté du 
débiteur^ et même des deux côtés a la fois. Il faut 
alors déterminer les conséquences qui vont découler 
de cet état des faits. 

11 faut admettre comme règle pour les cas en ques- 
tion que l'obligation, qui est une en apparence, se dé- 
compose au moyen d'un simple calcul, en autant 
d'obligations isolées et indépendantes les unes des 
autres, qu'il y a de personnes de chaque côté de l'obli- 
gation. Quand donc un individu promet de payer cent 
à deux personnes présentes devant lui, c'est absolu- 
ment comme s'il avait promis cinquante à chacune 
d'elles. De même encore^ quand deux personnes pro- 
mettent cent à une troisième, c'est comme si chacune 
avait seulement promis cinquante. Pareillement quand 
deux copropriétaires afferment un bien rural, ou quand 
l'unique propriétaire afferme un bien à deux per- 
sonnes, il en résulte pour chacun des deux bailleurs, 
ou pour chacun des deux fermiers, des droits et des 
obligations fractionnés en une moitié intellectuelle, in- 
dépendante de l'autre moitié qui figure à côté d'elle (6). 
Ces deux obligations n'ont de commun, que ce fait 



(b) L, a § 1, 2 de duob. rets la règle de beaucoup prépondé- 

(45, 2], L. ^ C. si certum {i, 2), rante. Les modificatiODs^ qu'ezi- 

L. 1, 2 C. si plures (7. 55). On gent les obligations indivisibles, 

suppose naturellement des obliga- ne pourront s'expliquer que quand 

tions^ qui sont en elles-mêmes nous traiterons de cette classe 

divisibles; ce qui forme du reste d'obligations (§ 34). 
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qu*elles ont pris accidentellement naissance au même 
moment; il n'y a pas entre elles de corrélation 
intime. 

Mais la volonté des personnes intéressées peut, à 
titre d' exception, établir un rapport de droit 
absolument différent : celui où une seule et même 
obligation se réfère complètement, sans partage, à 
chacun des créanciers ou des débiteurs individuelle- 
ment. Ce sont les conditions de fait de cette exception 
(les sources d'où elle découle), ainsi que ses effets, 
qu'il faut maintenant exposer en détail. Pour jeter au 
début de la clarté sur cette situation, il faut immédiate- 
ment en faire remarquer le caractère le plus saillant. 
Il consiste en ce que chacun des créanciers peut agir à 
lui seul pour le tout, et la prestation faite a l'un éteint 
la dette vis à vis de tous ; de même chacun des débi- 
teurs peut être poursuivi pour le tout^ et le paiement 
fait par l'un les libère tous. 

Il convient de se mettre en garde dès à présent contre 
la confusion qui consisterait a admettre à tort la réci- 
proque de cette idée, à savoir que partout où l'on observe 
le caractère que nous venons d'indiquer, il faudrait 
admettre en même temps l'exception mentionnée plus 
haut, c'est-à-dire une seule et même obligation, se 
rapportant pour le tout à plusieurs personnes. Tout au 
contraire ce caractère peut se présenter aussi d'une 
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manière accidentelle dans des obligations tout k fait 
distinctes et indépendantes les unes des autres (c). 

Les expressions techniques des Romains pour indi- 
quer le rapport de droit contenu dans l'exception que 
nous venons de formuler, sont les suivantes. Les 
créanciers ou les débiteurs, rattachés à un tout artifi- 
ciel, s'appellent duo rei (d). Pour distinguer les créan- 
ciers des débiteurs, on les appelle duo rei credendiy 
d^bendi (e), ou, comme la stipulation était la cause la 
plus fréquente de cette exception : duo rei stipulandi^ 
promiuendi. Il faut toutefois remarquer que ces der- 
nières expressions s'emploient même à propos d'autres 
contrats, en dehors de la stipulation (/*). Une fois on 
trouve aussi l'expression correus, pour indiquer ce rap- 
port : c'est de là que des écrivains modernes ont formé 
et employé très-fréquemment les expressions : o b 1 i- 
gâtions corréalesetcorréalit é(g) ; en 



(c) R i b b e n t r p, qui a le 
premier approfondi cette distinc- 
UoD, désigne (§ 5^ 11, 27) les deux 
das citéd par ces expressions : 
Identité et Solidarité 
des obligations. On peut aussi les 
distinguer par les dénominations : 
cas véritables et cas im- 
proprement dits de la 
corréalité. 

(d) Rubrique du titre du Di- 
geste XLV, % : de duobus rets cons- 
tHuendis, de même dans la jL. 3^ 
§ 1 de ce titre et dans d'autres 
textes. — Reus est l'expression 



commune pour désigner le créan- 
cier et le débiteur (§3, o). 
[e) L, 34 pr. de recept, (^, 8), 
(/•) L. 9 pr. de d. r. (45, 2), 
texte important dont il sera bien- 
tôt question avec plus de détails. 
{g) Correus ou Ùonreus dans la 
jL. 3 § 3 rftf lib. leg. (34, 3) {Con- 
reus dans la F/or., mais aussi dans 
des éditions de la Vulgate, par 
exemple Ven, 1477, correus dans 
Haloander). 11 faut rejeter abso- 
lument les expressions qu'on a 
formées avec celle-là : correalis 
et correaiitas, quand on doit les 
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prenant cette terminologie comme point de départ, on 
arrive à une corréalité active et passive, sui- 
vant que ce sont plusieurs créanciers ou plusieurs dé- 
biteurs qui figurent dans une relation de cette nature. 
En outre le même rapport est encore fréquemment indi- 
qué par l'expression : in solidum obligari (h) ^ . Toutefois 
cette expression technique est très^vague. Elle désigne 
partout un tout illimité, par opposition ài une certaine 
limitation, que cette limitation repose sur une divi- 
sion du tout, ou sur une exception ou une restrictioo . 
L'expression est par conséquent employée avac assez 
d'exactitude] pour désigner le rapport personnel de 
corréalité que nous décrivons ici ; mais elle est égale- 
ment exacte à propos d'un rapport personael d'une 
nature tout à fait différente (note A); et même pour 
indiquer certaines limitations qui ne se rattachent nul- 
lement au rapport personnel de plusieurs créanciers ou 
débiteurs. Ainsi on s'en sert pour exprimer qu'un dé- 
biteur n'est pas obligé seulement dans les limites de la 
consistance actuelle d'un pécule; ou seulement dans 
les limites des biens dont il a hérité; ou jusqu'à concur- 



employer comme expressions la- persoiîDe ne se serve en latin du 

lines. Slais le fait de s en servir en mot realitas, 

les germanisant n'est pas plus une [h) L, 2 de d. r. (45, 2), § i J. 

inconséquence, que quand nous eoa. (3, 16) et certains autres 

parlons de R é a I i t é, bien que textes. 

* M. Démangeât traite ce point en détail, p. 7 à 13. 



§ 16. PERS. G0RRÉAL1TÉ« INTRODUCTION. 459 

rence de sa solvabilité; ou pour exprimer encore qu'un 
débiteur est obligé par une noxalis actio sans pouvoir 
se libérer au moyen de la noxœ daiio (i). Cette expres- 
sion technique ne désigne donc avec certitude le rap«- 
port de corréalité, que là où il s'agit purement et 
simplement de répondre à cette question : dans le cas 
donné, ce rapport existe-t-il , ou, au contraire, y a-t-il 
une obligation divisée entre plusieurs personnes? 



Une situation analogue en apparence aux hypo- 
thèses dont nous traitons ici, bien qu'au fond essentiel- 
lement différente, est celle-ci : plusieurs obligations 
indépendantes peuvent avoir entre elles certains points 
de contact extérieurs par l'origine et l'identité de 
Tobjet. Quand deux personnes commettent un vol en 
commun, chacune d'elles devient débitrice de la peine 
tout entière, dont est frappé le vol, absolument comme 
si elle avait volé seule (&); les deux obligations sont 
complètement indépendantes l'une de l'autre. La même 
hypothèse se rencontre quand trois personnes étant en 



[i) L. 44 de peculio (15, i). — rexpression : insolidum obligari. 

L. 152 § 3, L. 157 § 2 c/e R. J. L. 1 C. de cond. furt, (4, 8) « ain- 

(50, 17). — L. 23, 25 de re jud. galos quosqwe insolidum ieuen.n 

(42, 1). — L. 2 pr. de nox, acL Ajoutons L. 55 § 1 rfe admin, (26, 

(9, 4). 7), I. 2i § 9 de furtis (47, 1), L. 

{k) Cf. plus bas § 20, c. On em- 1 § 19 si is qui lest, (27, 4). 
ploie encore pour ce rapport 



160 GH. l'^ NATURE DES OBLIGATIONS. 

présence, Tune d'elles promet cent à chacune des deux 
autres, ou se fait promettre cent par chacune d'elles. 
Ce fait engendre des obligations distinctes, absolu- 
ment indépendantes l'une de l'autre, comme si deux 
conventions étaient intervenues en des lieux différents 
et à des époques différentes (/). Tous les cas de l'espèce 
que nous décrivons en ce moment n'ont donc pas le 
moindre rapport avec la règle exposée plus haut, pas 
plus qu'avec son exception, et mention n'en a été 
faite ici que dans le but de prévenir des confujsions 
possibles. 



Â propos du rapport fondamental qui constitue ici 
la règle et l'exception dans la théorie de l'obligation 
corréale, il n'est pas sans importance de rechercher si 
les jurisconsultes romains ont été guidés, en admet- 
tant ce rapport, par des raisons sérieuses , par consé- 
quent par le besoin véritable de cette institution juri- 
dique. Car de ce point dépend celui de savoir si nous 
avons de justes motifs de nous contenter de ce rapport 
pour le droit actuel, ou si nous devons au contraire 
regarder comme utile la transformation du principe. 



(/) Pr, J, de d. r. (3, i6). spondeat, alia atque alia erit obli- 
« ...Nam si prius Titius spopon- gatio, Dec credunturduo rei stipu- 
derit , deinde alio interrogaote landi esse. » 
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Il ne sera toutefois possible de répondre à cette 
question qu'après avoir exposé toute Tinstitution juri- 
dique dans ses détails (cf. § 22). 



# 



Il est possible qu*à côté de l'obligation corréale on 
rencontre, dans des cas particuliers, certains autres 
rapports de droit, qui peuvent avoir avec elle divers 
points de contact. Le plus important de ces rapports 
est la société. 

Plusieurs créanciers corréaux, de même que plu- 
sieurs débiteurs corréaux, peuvent se trouver en so- 
ciété ; alors ce rapport formera la base de l'obligation 
corréale. Mais ce serait une grave erreur de croire que 
toute obligation corréale doit se combiner avec une so- 
ciété. Cette opinion trouve une réfutation complète 
dans les textes du droit romain qui supposent précisé- 
ment tantôt que Fobligation corréale existe concur- 
remment avec une société, tantôt qu'elle existe sans 
elle {m). 

Alors même que l'examen de rapports de droit 

{m) L. 34 pr, de receptis (4, 8), réale. L. \2 C. si certum (4, 2). 
L. 3 %d de lib. leg, (34^ 3), L. Ces deux rapports de droit sont 
62 pr. ad L, Falc, (35, 2)^ L. 10 parfaitemeDt indépeodaotd Tua 
de duob, reis (45, 2), L. li pr. de de l'autre : mais la volonté des 
fidej, (46, 1). — De même Texis- parties peut les mettre en rela- 
tence d'une société n'entraîne pas tion l'uu avec l'autre, 
l'existence d'une obligation cor- 

T I. u 
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particuliers pourrait nous faire voir d'ordinaire Tobli- 
gatioQ corréale unie k une société , et cela très-fré- 
quemment et même dans la plupart des cas, cette 
observation ne nous autoriserait cependant pas à 
considérer comme la règle juridique cette situation, 
à la présumer, et à regarder les autres cas comme de 
simples exceptions. Au contraire, cette situation n'est 
qu'un fait tout accidentel ; elle doit toujours être 
prouvée par celui qui l'avance et qui veut en tirer des 
avantages pour lui-même. 



S 17. 



ni. PERSONNES PARTIES DANS l'OBLIGATTON. B. OBLIGATION 

CORRÉALE. SOURCES *. 



Ce n'est que comme une exception à la ' règle qu'on 
rencontre la situation spéciale dans laquelle une seule 
et même obligation se rapporte toute entière, et sans 
partage, à chacun de plusieurs créanciers ou-débi- 
teurs (§ 16). Il faut d'abord exposer les sources de 
cette situation exceptionnelle. 

Ces sources peuvent se ramener simplement au point 



1 Cf. D e m a D g e a t, comment, de la //. 9 pr. de duob reis (45^ 2) , 
p. ISO & 225. 
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de vue général suivant: L'exception prend naissance, 
quand les personnes, dont Factivité engendre Tobliga- 
tion, le veulent ainsi ; en l'absence de cette volonté, 
Texception n'a lieu que dans le cas unique où l'obli- 
gation elle-même est indivisible, et encore dans le cas 
seulement de pluralité de débiteurs (obligation cor- 
réale passive) (a). La volonté qui donne naissance à la 
corréalité peut résulter d'un contrat, ou d'une disposi- 
tion de dernière volonté, ou d'une décision judiciaire. 
Le contrat peut être un contrat solennel, dont la nature 
particulière consiste dans la forme spéciale à la mani- 
festation de la volonté : stipulation , contrat littéral. 
Mais tout autre contrat peut aussi bien servir pour 
atteindre ce but. 

La corréalité qui résulte d'un contrat suppose le 
concours de volonté des personnes qui forment le con- 
trat(créancier et débiteur). La dernière volonté, comme 
source de cette exception, est par sa nature une volonté 
unilatérale , et en cela elle a une certaine analogie 
avec la décision judiciaire. 

De ces observations il résulte qu'on peut concevoir. 



{à) La plupart des auteurs mo- 
dernes pensent que le rapport de 
corréalité peut se produire dans 
de très-vastes proportions, môme 
sans la Tolonlé des parties inté- 
ressées, en vertu d'une prescrip- 
tion légale : c'est ainsi qu'on 
s'exprime. Pour le casderobliga- 



tiou indivisible nous venons déjà 
de reconnaître cette cause d'o- 
rigine, et nous en parlerons plus 
lom en détail (§ 34). Pour les hy- 
pothèses plus fréquentes d'obu- 
gation corréale improprement 
dite, nous rectifierons cette opi- 
nion dans les §§ 20, 2\ . 



1G4 
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comme sources de Texception dont il s'agit, les causes 
suivantes, en tant que cette exception repose sur la 
Yolonté des parties intéressées : 

a. Stipulation; 

b. Contrat littéral ; 

c. Autres contrats; 

d. Dernière volonté; 

e. Décision judiciaire \ 

Les deux premières n'ont plus d'application dans le 
droit actuel : elles ont cependant besoin d'être expo- 
sées en détail, parce que sans elles on ne pourrait avoir 
qu'une notion très-imparfaite des décisions du droit 
romain sur le rapport juridique dont il est ques- 
tion ici. 






a. Stipulation. 
De même que la stipulation était pour les Romains 
la base prédominante de leurs relations juridiques, de 
même aussi elle était la forme, dont ils se servaient le 



1 C'est un peu inexactement que M. de Savigny fait résulter de la 
décision judiciaire une solidarité fondée sur la volonté des parties. La 
décision judiciaire engendre la solidarité soit en droit, lorsque le juge 
condamne plusieurs défendeurs, par exemple des coauteurs d'un même 
délit à payer solidairement une certaine somme à titre de dommages- 
intérêts; soit en fait> lorsque, par erreur, il condamne comme débiteurs 
solidaires de simples débiteurs conjoints (Cf. C b. Démangeât, 
p. 201). Mais ni dans l'un ni dans l'autre de ces cas, on ne saurait dire 
que la solidarité dérive de la volonté des parties intéressées. 
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plus fréquemment pour donner naissance aux relations 
de corréalité (6). Seulement la stipulation est soumise 
au même rapport de règle et d'exception que celui que 
nous avons exposé ])lus haut d'une manière générale : 
car le texte principal qui s'y réfère (§ 16, b) parle pré- 
cisément de stipulations. 

Ici encore , il s'agissait doncd'intcrpréter une mani- 
festation de volonté (c), et, pour atteindre ce but, il n'y 
avait pas de formule invariable ni exclusive. Les ex- 
pressions qui présentaient le moins de doute étaient 
certainement celles-ci : a eosdem quinque aureos, eanv- 
dem pecuniam, eadem decem spondeo d (d) ; car on in* 
diquait évidemment par là que l'objet des deux obli- 
gations devait être non-seulemeut de même espèce et 
d'une égale étendue , mais encore devait être un seul 
et même objet (sauf qu'il portait en même temps 
sur plusieurs personnes ). La simultanéité de l'opéra- 
tion ne suffisait pas à elle seule pour donner naissance 
a l'exception , de même qu'à l'inverse la non-simulta- 
néité de l'opération n'excluait pas nécessairement l'ex- 
ceplion; un intervalle modéré entre léS deux opérations 
ne devait par conséquent pas être un obstacle à la cor- 



(6) La formation de l'obligation (t } L. 3pr., L, 4 de d. r. (45, 2). 

corréale par stipulation est traitée fa) Pr.J.de d, r. (3^ 16), L. 2, 

avec détails par Ribben- L. 42§i eod. (45, 2). 
t r o p, § 17. 
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réalité , en supposant toutefois qu'elles eussent lieu 
dans une seule et même journée (e). 

Il faut ici faire une observation préalable, qui ne 
peut recevoir son développement complet que dans la 
suite de cette étude. Parmi les obligations qui résultent 
des contrats, les unes ont un but principal, les autres 
un but accessoire, en ce sens qu'elles sont simplement 
destinées à fortifier et k soutenir une autre obligation. 
Telle était la règle chez les Romains pour les obligations 
corréales, fondéessur des stipulations, règle qui se pré- 
sentait encorepar rapport au créancier, qui s'adjoignait 
un créancier accessoire (adstipulator), et par rapport 
au débiteur auquel s'adjoignait un autre débiteur (ad- 
promissor) : toutefois cette dernière situation était in- 
comparablement plus fréquente et plus importante (f). 
Dans tous ces cas il naissait un rapport de droit com- 
plexe. Il existait entre le contractant principal et le 
contractant accessoire une véritable obligation cor- 
réale, maisaussi en réalité une obligation accessoire, et 
la réunion de ces deux caractères empêchait l'obliga- 
tion corréale d'apparaître dans la pureté et la perfection 



(e) L. 3 pr., L, 6 § 3, L. 12 pr. soumises à des règles très-diffé- 
dea,r. (45, 2). ' rentes : gponsoresy fidepromisso- 

(/") G a i u 8, Lib, 3, § 110-117. res, fidejussores. G a i u s, l. c. 

— AdpromissoreSj £. 64 g 4 sol. Déjà dans le droit de JusUnien il 

matr, (24, 3), L. 5 § 2 ae V. 0, ne reste plus que la dernière 

(45, 1), L. 43 de sol, (46, 3). — Ils forme (fidejussores), 
intervenaient sous trois formes 
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de sa nature; bien plus elle devait nécessairement subir 
diverses modifications , qu'il n'est toutefois possible 
d'exposer bien clairement que dans un autre traité, et 
qu'on ne doit mentionner ici qu'en passant. 

Tous ces principes du reste sont encore vrais et pré- 
sentent encore de l'importance dans le droit actuel, 
sauf cette différence secondaire et étrangère au fond du 
droit, que nous n'employons pas plus pour les con- 
trats accessoires que pour tout autre but, la forme de 
la stipulation, qui est partout remplacée par la simple 
convention. 

b. Contrat littéral. 

Gains nous a donné sur le contrat littéral (l'ex- 
pensilatio par le nomen transcriptitium) des détails (g) 
qui nous permettent de nous figurer avec unecomplëte 
certitude le rôle qu'il jouait dans la formation d'une 
obligation corréale, rôle qui présentait une parfaite 
analogie avec celui de la stipulation dans cette même 
formation. 

Quand deux Romains portaient un tiers sur leurs 
registres domestiques comme leur débiteur pour une 
seule et même créance , il se produisait absolument le 
même effet que s'ils étaient devenus duo r et siipulandi 
par stipulation, comme aussi quand un Romain inscri- 



te') g a i u s, Lib. 3, § 128-i29. ten (Mélauges), 1. 1, n» ix 
Cf. Savigny, Vermischte Schrif- 
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vaitsur sod registre deux autres personnes comme ses 
débiteurs pour la même somme. 11 est évident que, 
dans les deux cas, il faut supposer le consentement de 
tous les intéressés dans le but de faire naître un rap- 
port de droit de ce genre, de même que ce consente- 
ment était nécessaire pour rendre valable un contrat 
littéral quelconque. 

Nous n'avons pas du reste de preuves immédiates 
pour confirmer cette institution du très-ancien droit. 
Mais nous possédons les témoignages suivants, aux- 
quels nous pouvons attribuer une force probante abso- 
lument égale. Dans le droit de Justinien, le contrat lit- 
téral a, comme chacun le sait, complètement disparu , 
et déjà du temps des anciens jurisconsultes il n'était 
pour ainsi dire plus en vigueur que dans les livres des 
argentarii; c'est dans cette application toute spéciale 
que quelques traces de cette institution sont passées 
dans le Digeste. Deux textes de ce genre confirment 
parfaitement l'assertion émise plus haut sur le contrat 
littéral comme source d'un rapport de corréalité. Un 
de ces textes parle d'un pacte de remise fait par la 
majorité des créanciers d'un débiteur insolvable. 11 
dit que plusieurs titulaires de la même créance ne 
doivent compter que pour un seul créancier, et comme 
explication il cite les cas suivants (h). 

[h) L, 9 pr, de pactis (î, 14). 
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Utputa plures sunt rei stipulandi vel plures 
argentarii^ qiu>rum nomina simul facta sunt, 
unius loco Dumerabuntur, quia unum debitum 
est. 
Ici Y expensilatio de la même créance sur les regis- 
tres de deux argenlarii est placée sur la même ligne 
qu'une stipulation de même nature , et on lui recon- 
naît, comme à celle-ci, la force de donner naissance à 
une obligation corréale. 

L'autre texte parle de diw rei credendi par stipula- 
tion, dont Tun a fait un compromis, et il assimile à 
ceux-ci deux argenlarii , sur les registres desquels une 
seule et même créance a été inscrite à la charge d'un 
tiers (i). 

Idem in duobus argentariis, quorum nomina 
simul eunL 
Le principe qu'on applique ici aux argenlarii , peut 
sans aucun doute être transporté pour une époque plus 
reculée à tous les Romains : car il dériye, même 
pour les argentariiy uniquement du nomen faclum (de 
Y expensilatio), qui présentait exactement le même ca- 
ractère pour les argenlarii et pour les autres Romains, 
et non de la nature particulière de l'industrie des 



(0 L. 34 pr, de receptis (4, 8). § 19, v. 
Cf. sur ce texte , ci-dessous , 
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argeniariif et encore moins d'un rapport de société 
entre les deux argentarii ici mentionnés (A). 

C'est à tort que certains auteurs comparent à ce 
rapport des argentarii dans une obligation corréale, un 
rapport tout différent, qui n'avait avec lui qu'une 
analogie éloignée, et ne reposait en réalité que sur le 
caractère industriel des argentarii . Un établissement 
isolé de banque ( argentaria) pouvait appartenir, soit 
à un propriétaire unique, soit à plusieurs, qui alors 
formaient une société industrielle pour exploiter C4ît 
établissement (/). Et dans ce dernier cas l'établisse- 
ment lui-même, comme le registre qui s'y trouvait 
employé, était unique, sans distinguer si les écritures 
étaient d'habitude tenues par l'un des associés seule- 
ment, ou par plusieurs, ou par tous alternativement. 
Quand un autre Romain se mettait en rapport d'affaires 
avec cette banque, et la constituait sa débitrice sur son 
propre registre par expensilatio^ des doutes pouvaient 
s'élever sur le point de savoir qui on actionnerait : 
faudrait-il actionner chaque associé pour sa part, ou 
bien celui qui était à la tête de l'établissement et sous 

{k) Dans le premier texte de corréalilé des argentarii. qui 

(note h)f il n'est nullement quês- est au contraire affirmé a'une 

tion d'une société, dans le second manière absolue par les exprès - 

(note on observe que les deux sions qui précèdent. 

argentarii pourraient être ou non {l) Une société de ce genre est 

socii. C'est de cette dernière cir- mentionnée dans la L. 52 § 5 pro 

constimce que dépend l'effet du socio (17^2)* 
compromis, mais non le rapport 



§ 17. PERSONNES. GORRÉALITÉ. SOURCES. 171 

le nom (raison de commerce) duquel il était dirigé? 
Vu rimportance considérable des argentarii, il était 
désirable pour la sûreté des autres citoyens romains 
qu'on facilitât le plus possible l'exercice de l'action. 
Aussi le droit coutumier fit-il admettre, comme règle, 
que tout membre de la société serait obligé de répon- 
dre seul à l'action pour la totalité de la dette (m). 11 en 
résulta donc un rapport analogue à l'obligation cor- 
réale ; mais il différait de la véritable obligation cor- 
réale, créée par un contrat, et notamment par un con- 
trat littéral, en ce que le Romain, qui pouvait actionner 
au jour de l'échéance l'un des associés en particulier 
pour toute la dette, n'avait peut-être pas du tout songé 
à lui au moment de l'inscription sur son registre. Il 
y avait donc la une règle de droit tout exceptionnelle 
à l'industrie des argentarii, qui ne s'appliquait qu'en 
cette matière ; elle ne se rattachait pas a l'ensemble du 
système sur le rapport de corréalité. 

La même question pouvait se présenter en sens in- 
verse, dans le cas où c'était cette banque qui avait 
porté une expensilalio sur son registre et le produi- 



(m) Âuct. ad Heren- ciés en particalier. Cette obliga- 

n i a m, U. 13. a Id qaod argen- tion sofidaire résulte naturelle^ 

tario tuleris expeusum , a socio ment des principes de Vinslitoria 

^jus recte repetere posais. » Ce actio (Cf. plus ms, § 21). — Il y 

texte s'oppose aussi bien à la di- a beaucoup de va^ue dans le pa^- 



Tision de l'action, qu'à sa limita- 
tion à l'un ou à l autre des asso- 



sage de Q u i n 1 1 1 i e n, V^ 10, 
§105. 
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sait en justice. L'équité exigeait qu'on lui appliquât né- 
cessairement, pour Tavautager et lui faciliter Texercice 
de l'action, la même règle que celle que nous venons 
de voir introduite contre elle. Il fallait donc que cha- 
que associé pût seul réclamer toute la créance. En fait 
cette règle de droit a été consacrée par les constitu- 
tions des empereurs (n) ; elle avait le même caractère 
industriel et spécial, que celui que nous venons de 
reconnaître à la règle inverse. Ces deux règles faisaient 
partie du droit commercial des Romains; elles étaient 
restées étrangères à la théorie générale du rapport de 

corréalité. 

c. Autres contrats. 

La formation du rapport de corréalité par stipula- 
tion (et par contrat littéral) était peut-être seule pra- 
tiquée à une époque très-reculée; mais déjà du temps 
des jurisconsultes classiques, on admettait comme 
règle incontestable que ce rapport pouvait prendre 
naissance dans les contrats bonœ fidei, par une simple 
convention, par conséquent sans stipulation. Il ne faut 
pas considérer ce point comme une dérogation aux 
principes, introduite uniquement pour la facilité des 
affaires. C'était au contraire une conséquence immé- 
diate de la règle beaucoup plus générale d'après la- 

(n) L. 27 pr. de fMctis (2^ 14). ut solidum aller petere possit, » 
« ...tantum enim constitutum est, (Cf. plus bas^ § 18, u). 
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quelle, dans toute cette classe de contrats, tout pacte 
nu accessoire devait être garanti par une action (o). 

Le texte remarquable de P a p i n i e n, qui contient 
d'une manière générale le principe ici posé, s'exprime 
ainsi (p) : 

Eamdem rem apud duos pari ter deposui, utrim" 
que fidem in solidum secutus (9), vel eamdem rem 
duobus similiter (r) commodavi; fiunt duo reipro^ 
mittendi (s), quia non tantum verbis stipulationis, 



(o) L.l%^depactis{2, U). 

(p) L. 9 pr. de d. r. (45, 2). Ce 
texte est déyeloppé etaporoiondi 
dans R i b b e n t r \), 1 19, 20. 

{q) Ceci est la convention spé- 
ciale adjointe an contrat, et qui 
lui confère sa nature exception- 
nelle, de même absolument que 
dans la L. 11 eod. cette mention 
est aussi exigée dans la stipula- 
tion, Yoir plus haut, § 16, notes b 
et h. 

(r) « Similitery » de la même 
manière, par conséquent égale- 
ment in solidum. C'est à tort qua 
la Vulgate lit simul. Le fait de la 
tradition de la chose aux deux e n 



même temps n*anrait pas 
suffi pour motiver l'application de 
Texception. 

(s) Il doit donc y avoir lieu d'ap- 
pliquer, non-seulement le même 
droit que dans une stipula- 
tion qui serait conçue dans les 
mêmes termes, mais on va jus- 
qu'à employer la même ex- 
pression technique, 
qui ne convient proprement qu'à 
la stipulation (§ 16, f); assuré- 
ment pour faire disparaître jus- 
qu'aux dernières traces du doute 
sur l'assimilation complète du 
droit dans ces hypothèses diffé- 
rentes t. 



* M. Démangeât combat très-vivement cette assimilation : son opi- 
nion, exposée p. 184, est longuement développée dans les pages sui- 
vantes (not. p. 2P8-216) : « La première condition pour qu'il y ait 
obligation corréale, dit-il, c'est que Faction soit une condictio; lors- 
qu'il y a seulement lieu à une action de bonne foi, ou à une action in 
factura, la solidarité (corréalité improprement dite) sera bien possible, 
mais non la véritable corréalité. » — M. de Savigny reconnaît bien 
aussi des cas de corréalité véritable et de corréalité improprement dite 
(solidarité) ; mais il prétend que la corréalité véritable peut résulter 
même d'un contrat de bonne foi, et que tout dépend ici de la volonté 
des parties. — Nous nous rangerions volontiers à cette dernière opi- 
nion par les motifs suivants : 1° La loi 9 semble bien formelle en ce 
sens, et il est fort difficile d'appliquer les expressions duo rei promit- 
tendi à des cas de corréalité improprement dite. — 2« Il est de règle 
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sed et ceteris contractibus {t\ veluti enitione, 
venditioDe» locatione, conducUone, deposito, coin- 
modato, testamento (u). 
Le principe exposé ici d'une manière générale est 
encore formulé ailleurs dans des applications particu- 
lières : notamment pour la vente» le louage, ainsi que 
pour le constitut (y). Ce dernier, en qualité de pacte 
prétorien, était nécessairement d'une nature aussi li- 
bre que dans le droit civil les contrats 6. f. 

Dans le texte cité, qui traite la question à un point 
de vue général, ainsi que dans ces applications particu- 
lières, il n'est question que de plusieurs débiteurs 
corréaux (soit, du rapport passif de corréalité); on ne 
parle pas de plusieurs créanciers. On pourrait donc 



(0 Ici il V a daaa le texte une 
lacune éyiaente, qui se trouve 
également dans la Florentine et 
la Vulgate : toutefois le sens et la 
liaison des idées permettent de la 
combler sans laisser le moindre 
doute. La close dit : a Supple 
jfiunt duo ret promitiendi, secun- 
dum Martinum; » expressions qui 
devraient être intercalées après 
contractibus. C'est absolument 
avec le même sens que l'édiliou 
Lugd,, 1551^ 4 (et de môme G h a- 
r n d a 8 en marge) lit : cettris 



fiunt contractibus. Cf. R i b b e n- 
t r o p, p. 120. 

(u) Le testament est ici rangé 
parmi les contrats en prenant le 
mot contractus dans le sens géné- 
ral, dans lequel il se confondavec 
obligatio. Cf. L. 20 dejud, (5, 1), 
L, 52 de rejud, (42, 1). 

(v) L, 13 1 9, L. 47 loc. (19. 2), 
L. 13 C. eod. (4, 65), L, 31 § 10 
de œdiL cd. (21, 1) (cf. R i b b e n- 
t r o p, p. 159). — L, 16 pr.. de 
pec, const. (13, 5). 



que tout pacte ajouté in continenti à un contrat de bonne foi fait corps 
avec lui : nous ne voyons pas de raison pour en excepter le pacte de 
corréalité. — Z^ Les textes invoqués par M. Démangeât ne sont pas 
décisifs: ils supposent bien une corréalité imparfaite résultant de 
contrats de bonne foi : mais rien ne nous prouve que les parties, avec 
la liberté illimitée qui leur était laissée, n'avaient pas eu soin d'écarter, 
par un pacte spécial, les dangereuses conséquences qu'entraînait la 
corréalité parfaite. 
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élever des doutes sur le point de savoir s'il pourrait 
se former aussi entre eux un rapport de corréalité dans 
les contrats de la classe ici mentionnée. L'analogie de 
la stipulation (duo rei stipulandi) suffirait à elle seule 
à écarter ce doute. Mais, de plus, il y a un texte qui 
reconnaît formellement le rapport de corréalité entre 
plusieurs créanciers à propos du dépôt, par conséquent 
à propos d'un contrat de la classe dont il est ici ques- 
tion (w). La rareté de la mention de ce rapport, qui 
pourrait même laisser place à un doute sur son admis- 
sibilité, s'explique par cette circonstance qu'à tous 
égards le rapport passif de corréalité est incompara- 
blement plus fréquent et plus important que le rapport 
actif (note f). 

En combinant les propositions énoncées ici, on 
pourrait être tenté d'admettre que, dans un des contrats 
les plus fréquents et les plus importants, dans le prêt, 
la formation initiale d'un rapport de corréalité ne serait 
pas possible, mais qu'il faudrait toujours une stipula- 
tion pour le faire naître. Le prêt n est pas bonœ fidei; 
il ne peut donc pas littéralement rentrer dans la déci- 



{w) L. 1 6 i4 depos. (16, 3). nationem faciendam. » La der- 

« Sed si duo deposuerint, et ambo nière partie da texte est encore 

agant, si quidem sic deposuerunt, comme partout la règle : la pre- 

tit veiunus tollat totum, poierit in mière est Tezeeption, pour la- 

n)/t(/ttmo^ere; sio veropro parte, quelle il faut une convention 

pro qua eorum interest, tune di- spéciale, 
cendum est, in partem condem- 
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sioQ si précise de Papinien, ni s'appuyer sur les motifs 
encore plus formels de cette décision (note o). D'un 
autre côté, le prêt ne tire pas, comme la stipulation, 
sa force obligatoire d'une forme positive et déterminée 
de manifestation de volonté, mais de l'acte naturel dont 
l'essence consiste dans la dation et l'acquisition de la 
propriété, acte qui, en lui-même, ne produit pas l'obli- 
gation solidaire de plusieurs débiteurs ; car la pro- 
priété de l'argent ne peut toujours arriver qu'a un seul 
individu pour le tout, ou à plusieurs, chacun pour sa 
part. Cependant il faut admettre, même dans le prêt, 
que le rapport de corréalité pouvait prendre naissance 
par un simple pacte, sans stipulation. Car, dès le temps 
des anciens jurisconsultes, on avait reconnu à la stipu- 
lation une certaine latitude dans les formes. Une sem- 
blable^ latitude avait été étendue au prêt. L'eCTicaeité 
propre et indépendante des pactes ajoutés à ce contrat 
est consacrée par la décision suivante d' U 1 p i e n {2;) : 
a Omnia, quœ inseri stipulationibus possunt, eadem 
possunt etiam numération! pecunise : et ideo et con- 
ditiones. x> 

A la classe de ces pactes adjoints, efficaces par eux- 
mêmes, appartenait certainement aussi le rapport de 
corréalité. On ne peut en effet douter qu'il ne fit partie 

(x) L, 7 de R. C. (12, 1). a. S a v i g n y,Sy6lème, t. 6,§268. 
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des clauses quœ inseri stiptUationibiÂS possunt. Il en ré- 
sultait alors que, dans le prêt, rengagement solidaire 
pouvait prendre naissance à la suite d'un simple pacte, 
par conséquent sans stipulation, accessoirement à la 
tradition et à la prise de possession de l'argent. 

La preuve que cette conséquence a été effectivement 
reconnue, ressort clairement de trois rescrits de D i o- 
c I é t i e n, dans lesquels le prêt par lui-même (le con- 
trat réel) et la stipulation figurent à côté Tun de l'autre 
comme sources combinées et alternatives d'une obli- 
gation solidaire (x^). Dans le droit actuel, il ne peut 
pas d'ailleurs y avoir le moindre doute que le prêt ne 
soit, sur ce point, placé absolument sur la même ligne 
que tous les autres contrats \ 

d. Dernière volonté (y). 

Un rapport de corréalité peut prendre naissance par 
dernière volonté dans le cas où l'héritier doit payer 
un legs à l'un d'entre plusieurs légataires, qui devien- 
nent par là duo rei credendi. Alors l'héritier a le choix 
entre ces divers légataires ; mais s'il reste dans l'ex- 

(x) L. 5 C. *i cert pet. (4, 2). niarn, nec re.nec solemnitaie ver- 

m Si noD siuguii in solidum accepta borum vos obligastis in soliduin. » 

mutui quanti tate vel stioulanti cre- Ribbentrop^p. 111, admet 

dftori spoiite vos oblifzastis... » que, dans le prét^ un engagement 

L, 9 C, eod. « si duos reos stipu- solidaire ne pourrait naître que 

landi vel re pro solido tibi quœsi- par stipulation. 

tam actionem ...aDimadvertcrit (y) Cf. R i b b e n t r o p, p. 42 

(judex)... » L. 12 C. eod. a Si... à 43, p. 117-119. 
cum ione mutaam sumsisti pecu- 

* Cf. D e m a n g e a t, p. 164 à 172. 
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pectative, Tun d'entre eux peut lui réclamer le legs 
tout entier, ce qui exclut les autres (2:). Dans le très* 
ancien droit on discutait sur le point de savoir s'il 
fallait ranger sous cette règle le cas où le testateur 
disait : <x lUi aut illi do lego vel dari volo , x> et quel 
sens il fallait donner à cette expression. Justinien dé- 
cide que aut doit être pris pour et^ et que chaque léga- 
taire recevra la moitié du legs ; par conséquent il n'y 
aura pas de rapport de corréalité (aa). 

A l'inverse, le testateur peut mettre à la charge de 
chacun de ses divers héritiers l'acquittement d'un legs 
in solidum. Alors le légataire peut choisir celui des 
héritiers qu'il veut poursuivre pour le tout (66). 
e. Décision judiciaire. 

Quand dans un seul et même jugement plusieurs 
individus sont condamnés à payer une somme en com- 
mun, les choses se passent comme en matière de con- 
trat. En règle générale, l'obligation ne porte sur chacun 
d'eux que pour sa part , sans que les autres en soient 
garants. Mais le jugement peut aussi obliger chacun 
d'eux à répondre de l'insolvabilité des autres. Il peut 
enfin aller plus loin encore en les engageant solidaire- 



(2) L. 16, L. 24 de leg., 2 (31, L. 25 pr, de leg. 3 (32, un.). — 

UQ.). Ce cad est aussi meDlionné dans 

(aa) L. 4 pr. § 1 C. de verb, et le texte sur les contrats, transcrit 

rei . (6, 38). pl"» haut, notes p et w. 

(hb) L. 8 § 1 de leg. { (30, un.). 
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ment. Alors le jugement est la source d'un véritable 
rapport de corréalité, ce qui le place absolument sur la 
même ligne que les sources que nous avons indiquées 
jusqu'à présent (ce). 



S 18. 

III. PERSONNES PARTIES DANS l'OBLIGATION. B. OBLIGATION 

CORRÉALE. EFFETS. 

Sur les effets du rapport de corréalité il faut avant 
tout faire deux observations. D'abord ces effets sont 
les mêmes pour la corréalité active et passive , de sorte 
que tout témoignage ancien à l'appui de l'une d'elles 
peut être considéré comme probant en même temps en 
faveur de l'autre. En second lieu, les règles qui doivent 
être exposées ici sont applicables même aux rapports 
accessoires de corréalité (§ 17, /), sauf les modifica- 
tions qui ne peuvent être présentées que sur les obli- 
gations accessoires. 



{ce) LA, 2 C. si plures (7, 55), 
L, 43 de re jud, (42, 1). Les ex- 
pressions qui sont en tête du pre- 
mier de ces textes sont décisives: 
« Si non singuli in solidum... 
condemnati estis. n On admet 
donc ici que cette clause de cor- 
réalité peut parfaitement et effi- 
cacement être contenue dans le 
jugement. Un jugement de cette 



nature peut se présenter dans le 
cas où précisément l'existence du 
rapport passif de corréalité est 
contestée, et que le créancier 
actionne en même temps tous les 
débiteurs^ de sorte que le juge- 
ment établit par là même la cor- 
réalité contestée. Cf. sur ce cas 
G 1 û c k,t. 4,p. 517. Il û h 1 e n- 
bruch, 11,9 491. 
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Parmi les effets eux-mêmes, il y en a deux qu'il faut 
placer en tête comme les plus simples et les plus in- 
contestables. 

A. Chaque créancier a le droit de réclamer la créance 
tout entière du débiteur commun (a). 

Chaque débiteur est dans l'obligation de se laisser 
actionner pour toute la dette par le créancier commun. 
Toutefois ce n'est là qu'un droit pour le créancier 
commun ; s'il préfère actionner les débiteurs isolé- 
ment, chacun pour sa part, il y est encore autorisé : 
car ce procédé ne peut être considéré que comme un 
allégement à la position des débiteurs (6). — Quand 
un des débiteurs empêche par ses actes positifs l'ac- 
complissement de l'obligation (par exemple, tue l'es- 
clave promis), ce fait oblige aussi les autres ; au con- 
traire, la demeure de l'un ne doit pas (en tant que 
simple omission) préjudicier aux autres débiteurs (c)% 

B. Le paiement, qui est fait à l'un des créanciers, 
éteint en même temps la créance des autres, que ce 



(a) L. 31 § 1 de nov, (46, 2), L, 
i6de leg. a (31^ un.). 

{à) X. 3 § 1, L, 11 pr. de d, r. 
(45, 2),£. 8 § l rfe leg, 1 (30. un.). 
— Pour l'obligation corréale qui 
a pris naidsance non par stipula- 
tion mais par une libre conven- 
tion dans un contrat 6. f,, et qui 
semble appartenir à un dévelop- 
pement plus récent de l'institu- 
tion (§ 17), on avait vu poindre 
lopinion que, dans le cas de sol- 
vabilité de deux débiteurs, chacun 



-ne devrait être actionné que pour 
la moitié : mais le jurisconsulte 
lui-même, qui mentionne cette 
opinion, convient qu'elle n'était 
pas soutenable en i^résence des 
principes du droit. L, 47 locaii 
(19, 2). L'action partielle n'enlève 
pas au créancier le droit solidaire 
pour réclamer le reste. 

(c)L. 18rf«d. r. (45,2). — L. 
32 § 4 (/e usur. (22, 1), L. 173 § 2 
de R. /. (50, 17). 
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paiement ait lieu volontairement ou forcément. Le 
même résultat se produit, quand plusieurs créanciers 
reçoivent le paiement, chacun pour sa part (d). 

De même à l'inverse, chacun des débiteurs peut, par 
le paiement qu'il fait, éteindre la dette de tous les 
autres (e). Pareillement le paiement peut émaner de 
chacun des débiteurs pour sa part (f). 

Mais, outre le paiement, il y a encore plusieurs 
autres faits qui peuvent entraîner également un anéan- 
tissement complet de l'obligation, avec des résultats 
plus ou moins énergiques; il faut maintenant fixer 
r influence de ces faits sur le rapport de corréalité, et 
sur ce point il y a des difficultés et des doutes. 11 est 
vrai qu'on ne peut traiter à fond cette question qu'à 
propos de la théorie de Textinction des obligations : 
mais il suffira ici d'anticiper sur une partie de cette 
théorie pour atteindre le but spécial que nous nous 
proposons. 

Les faits dont il s'agit peuvent se ramener à quatre 
classes : 

Equivalents dupaiement (pro- 
duisant le même effet, seulement par une autre 
voie). 

(d) %i J,de d. r. (3, 16), L. 31 (e) § 1 J. de d. r. (3, 16), L. 3 

§ 1 denov. (46, 2), L. 16 de kg, î %\ ded.r. (45, 2). 

(31, un.). — i. 34 § 1 c?6 soL {f) L,S%ide leg. i (30, un.), 

(46,3). L. 34§1 de fo/. (46, 3). 
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Accord de V i n t é des parties intéressées 
sur rextinction de Tobligation. 

ÉvéDements relatifs à 1' a c t i o d et à la 
procédure. 

Événements accidentels. 
La difficulté résulte surtout de ce que ces classes ne 
sont pas séparées toujours Tune de l'autre par des li- 
mites rigoureuses : car certains cas peuvent se ranger 
tantôt dans Tune, tantôt dans l'autre classe. 
. Je vais maintenant exposer une série de faits isolés 
et sur chacun d'eux essayer de répondre à la question 
de savoir s'il a ou non une influence extinctive sur 
l'obligation corréale (comme le paiement effectif) (g). 



D'abord des équivalents du paiement. 

i. U é p ô t fait en justice de l'argent qui a été of- 
fert à un créancier, et que celui-ci n'a pas accepté. Cet 
acte produit absolument les mêmes effets que le paie- 
meut véritable, et le créancier a le droit de réclamer 
l'argent comme s'il avait fait lui-même le dépôt (A). 






(^] K e 1 1 e r, Litisconteslation. 
.446-449, pose en principe qu'il 
faut distinguer si un fait atteint le 
côté subjectif de l'obligation elle- 
môme ou seulement son côté 
objectif (personnel). Ce principe 
se trouve très- expressément con- 
firmé par les expressions sui- 
vantes de la L. 19 ae d. r. (45^2) : 
« multum enim interest, utrmu 
res ipsa solvatur, an persona li- 



beretur j quum persona liberatur. 
manente obligatione, alter durât 
obligatus. » On peut bien admet- 
tre ce point comme principe à 
formuler; seulement on n'écarte 
en aucune façon la difficulté : car 
les limites de ces deux cas soulè- 
vent à leur tour de nouveaux 
doutes. 

(h) L. 19 C, de usur. (4, 32), L. 
9 C, de sol, {B, 43). 



§ 18. PERSONNES. GORRÉâLITÉ. EFFETS. 183 

Si donc cet acte est le fait du débiteur commun vis 
à vis de l'un de ses créanciers, les autres n'ont aucun 
droit à l'argent, attendu que le débiteur peut choisir 
celui auquel il veut payer (note d\ et que le dépôt doit 
être considéré comme un véritable paiement fait au 
créancier sur lequel le choix a porté. 

Pareillement tous les débiteurs sont libérés, quand 
l'un d'eux offre l'argent au créancier commun et le 
dépose ensuite. 

2. Fn solulum datio. 

Quand le débiteur d'une somme donne avec le con- 
sentement du créancier une autre chose à la place de 
l'argent, il est ipso jure libéré de la dette de somme (t). 

Cette règle générale est aussi bien applicable dans 
le cas de plusieurs créanciers m solidum^ que dans celui 
de plusieurs débiteurs in solidum, quand l'un d'entre 
eux fait avec l'adversaire commun une transaction de ce 
genre. On pourrait se demander si cette opération doit 
produire des effets analogues à ceux du paiement : car 
il est possible que la chose livrée ait uûe valeur infé- 
rieure, et ne couvre pas par conséquent toute la dette. 
Mais ce doute disparait en présence de cette observa* 



(i) 6 a i u 8, Lib. 3^ § 168^ pr. ipso jure. Le droit de Justioien 

J, quib. modis {3, 29). Les Procu- mentioone uniquement celte der- 

liens admettaient une libération niôre décision. 
per exceptionem j les Sabiniens 
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tioD, que l'opératioD en question présente en réalité 
un caractère complexe : elle se compose d'une vente 
de la chose pour une somme égale à l'ancienne dette 
d'argent, et du paiement de la dette par compensation 
avec le prix de vente. 
3. Novation \ 

La novation que l'un des créanciers fait avec le débi- 
teur commun, éteint aussi la dette pour les autres 
créanciers. — Il en est de même de la novation entre 
le créancier commun et l'un des débiteurs qui sont 
obligés envers lui. Cette opération libère tous ces débi- 
teurs (*). 

La dernière de ces deux propositions ne peut pas 
faire l'objet d'un doute ; car le créancier qui a seul 
intérêt dans l'affaire, a opéré cette modification par 
un acte Hbre de sa volonté. On pourrait plutôt élever 
un doute sur la première proposition, attendu que les 
autres créanciers n'ont pas consenti à la modification. 
Cependant il faut aussi admettre sans hésiter cette 
proposition. La novation est un véritable équivalent 
du paiement : c'est l'extinction de la créance primitive 

(k) £. 31 § 1 de nov. (46, 2) de tis (2. 14], ne peut être levé que 

V e n u 1 e 1 a s. Cf. 3ur toute plus loin. Cf. 1 explication de la 

cette question : R i b b e n - I. 27 cit, donnée dans le corps 

t r o p, p. 268 et s. — Le doute, de l'ouvrage & la note u. 
qui résulte de la L, 27 pr. de pac- 

* Cf. D e m a n g e a t, p. 41 à 64. 
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par la substitution d'une nouvelle créance; elle a donc 
absolument le même caractère que Yin solutum datio. 
Ce principe est d'une vérité incontestable pour la no- 
vation simple, qui s'accomplit entre le créancier et le 
débiteur primitifs seulement. Mais il est encore plus 
évident, quand on se réfère aux formes plus compli- 
quées de la novation ; ainsi à la novation, dans laquelle 
le créancier accepte un nouveau débiteur à la place de 
l'ancien, ainsi qil'à celle dans laquelle le créancier délè- 
gue le débiteur àun tiers (son propre créancier), et se 
libère par là d'une dette qui lui est propre. — Tout 
cet ensemble d'idées est exposé d'une manière saisis- 
sante par Y e n u 1 e i u s dans le texte que nous 
avons cité (note A). 

Au milieu de ce texte de Venuleius se trouvent les 
expressions suivantes : a Secundum quse si unus ab 
aliquo stipuletur , novatione quoque liberare eum ab 
altero poterit, cum id specialiler agit : eo magis cum 
eam stipulationem similem esse solutioni exislime- 
mus, » Ces expressions ont été récemment interprétées 
en ce sens : ce n'est pas toute novation qui éteint les 
créances corréales existant au jour de l'opération, c'est 
uniquement la novation, dans laquelle l'intention spé- 
ciale des parties a porté sur une extinction totale. 
Cette interprétation supplée ainsi par la pensée a ces 
expressions, « cum id specialiter agit: ut eum ab 
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allero liberet {k ^). Selon moi , toute novation éteint 
d'une manière absolue toutes les créances corréales; 
seulement toute nouvelle stipulation intervenant entre 
les mêmes i)arties n'est pas une véritable novation. 
D'après cela, il faut entendre ces expressions en les 
complétant ainsi, cum id specialiter agit ; ut prior 
obligalio novelur. Je crois que ces expressions, loin de 
faire partie du texte primitif de Yenuleius, sont une 
interpolation des compilateurs; elle avait pour but de 
mettre ce texte d'accord avec la prescription posté- 
rieure de Justinien, d'après laquelle toute nouvelle 
stipulation, intervenant sur une obligation, ne doit 
pas être considérée comme une véritable novation de 
l'ancienne obligation (L. 8, C. de novat., 8, 42). Cette 
opinion est fortifiée par les termes suivants de la con- 
stitution, termes qui concordent bien visiblement avec 
le texte cité du Digeste : nisi ipsi specialiter remise- 
rint... priorem obligationem. Ajoutons encore pour 
confirmer cette idée l'expression absolument analogue 



(ki) H u 8 c h k e dans la Lîd- 
de 8 ZeiUchrift (Revue de Linde), 
nouvelle série^ t. 2^ p. 153 à 160. 
Un exemple qu'il cite me semble 
lui être absolument contraire. 
Quand à une créance corréale 
d'argent un des créanciers sub- 
stitue par novation une créance 
de grains^ il est certain que tou- 
tes les créances sont éteintes. Car 



cette convention renferme un 
véritable in solutum dore, qui est 
complètement assimilé à l'exécu- 
tion immédiate. — Pour la der- 
nière partie du texte de Venu- 
leius, Huschke propose quelques 
corrections, qui sont très-dignes 
d'attention et très-plausibles; ces 
corrections ne touchent pas à la 
controverse actuelle. 
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qui se trouve dans la Z/.29. eod.: <r si id speeialiter ac- 
lum est. B 

Il est impossible de ne pas reconnaître que la nova- 
tion présente un caractère quelque peu équivoque. 
Elle vient d'être considérée comme l'équivalent du 
paiement (par la substitution d'une nouvelle obligation 
à l'ancienne), et ce sera le plus souvent sa véritable 
nature. Mais elle peut aussi être employée comme une 
simple forme ; ainsi pour transformer l'obligation en 
une stipulation d'abord , et pour l'éteindre ensuite par 
acceptîlation, peut-être avec l'intention de faire une 
donation. Alors ce n'est plus le fait de l'assimilation 
avec le paiement qui lui fait produire ses effets, c'est 
la simple volonté. Si les jurisconsultes romains ad- 
mettent dans tous les cas la force extinctive de la 
novation, sans s'arrêtera cette distinction , ce n'est là 
qu'une conséquence de la nature rigoureusement for- 
maliste (inconnue chez nous) de la novation ; il en est 
de même dans l'acceptilation. 

Uniquement à titre de contraste, il est bon de men- 
tionner le constitut à côté delà novation. 

Les anciens jurisconsultes avaient discuté la ques- 
tion de savoir jusqu'à quel point ie constitut devait 
influer sur la persistance de la créance originaire. 
On finit cependant par décider que son but devait être 
non pas d'éteindre l'obligation, ni conséquemment de 
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jouer le rôle du paiement, mais seulement de fortifier 
Fancienne créance par l'addition d'une nouvelle action. 
Aussi l'exercice de la conslUutoria actio ne devait-il 
pas entraîner la consommation de l'ancienne action ; 
il n'y avait que le paiement effectif ( volontaire ou 
forcé) qui dût être considéré comme éteignant les 
deux dettes en même temps (/). La conséquence néces* 
saire de cette décision était que, même dans une obli- 
gation corréale, l'adjonction d'un constitut ne pouvait 
nullement affaiblir l'efficacité des droits d'action pri- 
mitifs. — Il ne faut donc considérer que comme une 
simple inadvertance des compilateurs l'assertion con- 
tenue dans un texte de Paul, qui, prenant pour 
point de départ une opinion trës-ancienne, et en géné- 
ral repoussée , déclare que le constitut fait par un 
débiteur commun avec l'un des créanciers équivaut 
au paiement de la dette, et anéantit le droit des autres 
créanciers (w). Ce texte ne peut pas être considéré 
comme donnant le véritable sens du droit de Justi - 
nien \ 



(l) LAS §3^ L. 28 depec.const. teri postea solutum eât^ quia loco 

(13, 5), L. l5 rfc in rem verso (15, eitis, eut jam soiutum est, fiaberi 

3), de G a i u s et d'U 1 p i e n. aebei is, eut cansiituitur, » Alors 

(m) L. iO de pec, const. (13, 5). donc le paiement postérieur doit 

« Idem eHt et si ex daobus reis pouvoir être répété comme inde- 

stipalandi alteri constitutum, al- oitum. 

^ Cf. en sens contraire, D e m a n g e a t, p. 87 à 90. 
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4. Compensation ^ 

Le simple fait de l'existence d'une créance récipro- 
que appartenant a un débiteur n'éteint pas le droit du 
créancier, et ne peut, par suite, être assimilé au paie- 
ment effectif (n). Quand un des créanciers actionne le 
débiteur commun, celui-ci ne peut opposer en com- 
pensation la créance qu'il a contre un autre des créan- 
ciers. De même un des débiteurs, actionné par le 
créancier commun, ne peut opposer en compensation 
la créance que son codébiteur a contre ce créancier. 
Toutefois cette dernière proposition souffre une excep- 
tion dans le cas où les deux codébiteurs sont en société, 
parce que ce rapport fait naître pour ces deux débi- 
teurs un intérêt et un droit communs (o). 

Mais si la créance réciproque, non-seulement exis- 
tante, est encore reconnue et produite comme moyen 
effectif de paiement, alors il faut la considérer comme 
équivalant complètement au paiement qui se ferait au 
comptant, et éteignant, comme le paiement lui-même. 



(n) Cette proposition se lie & la duo rei promittendi aocii non sint, 

question controversée de savoir non proderit alteri, quod stipuia- 

siet dans quel sens la ter aiteri reo pecuniam débet. > 

compensation opère ipso jure ou Pour le cas de créanciers 

per excepiionem dans le dernier corréaux , qui sont en môme 

état du droit; question qu'il faut temps sociit celte exception n'est 

réserver pour la théorie de Tex- pas applicable. Cf. surtout V a n- 

tinction des obligations. g e r o w^ p, 89. 

(o) L. 10 de d. r. (45, 2). « Si 

« Cf. Démangeât, p. 276 à 284. 



190 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

les droits des cocréanciers ainsi que les obligations des 
codébiteurs. Ce résultat peut se produire aussi bien 
par un règlement de compte volontaire entre créancier 
et débiteur, que par réception de compensation op- 
posée dans le cours de la procédure, et tenue pour 
valable par le juge. Par la, la créance principale peut 
être anéantie, soit en totalité, soit en partie, selon que 
l'autre créance est d'une valeur égale ou inférieure. 



Suivent maintenant les cas d'extinction, qui reposent 
sur la simple v o 1 o n t é des parties intéressées. 

5. Acceptilation ^ 

L'efficacité extinctive de cette opération ne soulevait 
de difficulté à aucun point de vue entre les anciens ju- 
risconsultes. 

Quand donc un des créanciers faisait une acceptila- 
tion avec le débiteur commun, le droit des autres 
créanciers était anéanti (p). De même quand le créan- 
cier commun faisait l'acceptilation avec l'un des code- 



ra) L. \Z%{2de accept. (46^ 4), libérer le débiteur. Mais e'élait là 
£. 31 § 1 de nov. (46, 2). Une con- un acte déloyal, un délit qui sou- 
séquence importante et en même mettait Vadstipulator à une actio 
temps une confirmation du prin- legis AauUiœ. Gains, Lib. 3, 
cipe résulte de ce que Vadsiipu- § 215, 2i6. 
lator pouvait, par acceptilatiou, 

i Cf. D m a n g e n t, p. 22-4 1 . 
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biteurs, les autres débiteurs étaient eu même temps 
libérés (q). 

Pour expliquer cette règle incontestable, et cepeur 
dant propre à étonner, surtout quand on la compare k 
la règle toute différente du simple pacte qui va suivre 
immédiatement, il faut faire deux espèces d'observa- 
tions. 

D'abord cet effet singulier s'explique par la nature 
rigoureusement formaliste de l'acceptilation. Ceci 
écarte en même temps l'objection qui consiste a dire 
que, dans une obligation corréale active, un acte im- 
prévu et unilatéral de cette espèce pouvait causer un 
préjudice aux autres créanciers (r). Car tous avaient 
consenti précisément à cette forme du contrat, et s'é- 
taient, par là, soumis aussi aux conséquences qui pou- 
vaient en découler. 

En second lieu, il faut examiner la nature quelque 
peu équivoque de l'acceptilation. Il serait inexact de la 
regarder purement et simplement comme une conven- 
tion de remise, et surtout comme une donation. Ces 



Iq) L. 26, L, 16 pr. de acceptil, 
(46, 4), L.Z%Z de lib. leg. (34, 
3), L. 12 § 3 de inoff. (5, 2). — 
Une application remarquable de 
cette règle^ pour le cas où Tacte 
se rattachait à une donation dé- 
fendue entre époux , se trouTe 
dans la L. 5 § \ de don, int. v. et 
ux. (24, 1). 



(r) L'acceptilation du créancier 
commun envers l'un des débiteurs 
résiste bien d'ailleurs à cette ob- 
jection apparente : car le créan- 
cier qui la consent ne fait que 
s'enlever à lui-même un droit; et 
les autres débiteurs en retirent 
seulement un profit. 
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expressions : acceplos fero centum pouvaient sans 
doute avoir H^ette signification; mais elles étaient aussi 
bien susceptibles d'un sens tout différent, qui laissait 
sous-entendu un paiement véritable, effectué soit di- 
rectement par la réception de la somme due elle-même 
(auquel cas Tacceptilation jouait en quelque sorte le 
rôle d'une quittance solennelle), soit par quelque autre 
prestationéquivalente. Cette idée se trouve énoncée dans 
un texte d' U 1 p i e n , où Tacceptilation est rangée 
parmi les équivalents du paiement («). 
6. Pacte de remise {pacluvi de non petendo) \ Cette 
convention peut, comme on le sait, être conclue de 
deux manières ; in rem et in personam (t). Le premier 
cas est la règle, et va de soi partout où une disposition 
particulière ne vient pas restreindre la convention à la 
personne de l'ayant droit ou de l'obligé. Ainsi, ce der- 
nier c^s ne peut être regardé que comme une exception 
toute spéciale. Le paclum in rem produit donc ses 
effets en faveur et à rencontre de toutes les personnes 



{s) L, 16 jfr. deacceptilat (46, différente et pour atteindre des 
4). a ...quoniam velut solvisse vi- buts différents; mais dans tous 
(ietitr \i, qui acceptilatione solu- les cas son efficacité était égale- 
tus est. » — L'assertion émise ici ment énergique. Une pareille 
sur le caractère équivoque de forme n'existe pas chez nous, et 
l'acceptilalion doit nous amener à cette différence va recevoir bien- 
dire que cette forme était fami- tôt une application plus étendue, 
lière aux Romaius dans le courant (t) Textes principaux : L. 7 § 8, 
(les affaires : elle pouvait être L. 40 pr., I. 57 § 1 de paciis (2, 
employée avec une Pignification 14). 

I Cf. D e m a n g e a t, p. 289 & 3H. 
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(lui succèdent, d'après les principes généraux , aux 
droits et aux obligations, et en particulier en faveur et 
à rencontre des héritiers des parties, qui ont conclu le 
pacte de remise. 

On est tout naturellement porté à appliquer aussi 
cette distinction aux obligations corréales, en ce 
sens que le pacte de remise fait par Tun des créan- 
ciers ou l'un des débiteurs produirait aussi ses 
effets à l'égard des autres, quand il aurait été conçu 
in rem (c'est-à-dire sans être restreint à la personne), 
mais non quand il aurait été conçu m personam. Sans 
doute, il faut incontestablement admettre comme 
vraie la dernière partie de cette règle qui semble si na- 
turelle; car la mention d'une restriction personnelle 
empêche la convention d'exercer aucune influence 
à l'égard d'un tiers quel qu'il soit. Mais il faut repous- 
ser la première partie de la règle, et refuser purement 
et simplement même au pacte de remise in rem toute 
influence vis à vis des autres créanciers ou débiteurs, 
et cela, en s'attachant a la nature vraie du rapport de 
corréalité. C'est ce qu'il s'agit de démontrer et d'ap- 
profondir séparément pour chaque hypothèse. 

Le premier cas d'application a trait a deux créanciers 
in solidum^ dont Tun fait un pacte de remise avec le 
débiteur commun. Cette convention n'empêche pas le 
second créancier de faire plus tard valoir encore son 

T. I. « 
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droit au moyen d'une action. Le texte suivant de 
Paul, qui reconnaît ce principe, exige un examen 
attentif : car sa teneur, quelque peu équivoque, a 
provoqué chez nos auteurs plusieurs erreurs (u). 

Si unusex argentariis socîîs cum debitore pac- 
tus sit, an etiam alteri noceat exceptio ? Neratius, 
Atilicinus, Proculus, nec si in rem pactus sit, al- 
teri nocere; tantum enim constitutum, ut solî- 
dum alter petere possit. Idem Labeo, nam nec 
novare alium (v) posse, quamvis ei recte solvatur; 
sic enim et bis, qui in nostra potestate sunt, recte 
solvi quod crediderint, licet novare non possînt ; 
quod est verum. Idemque in duobtis rets stipulandi 
dieendum est. 
Paul parle d'abord d'un rapport de droit, déjà men- 
tionné plus haut, qui n'a avec l'obligation corréale 



[u) L, 27 f)r, de pactis (2, 14). 
L'interprétation de ce texte re- 
pose avant tout sur la séparation 
exacte des propositions isolées 
qu'il renferme. K r a u t , de ar- 
gentariis, p. 44-51, en traite d'une 
manière satisfaisante en somme ; 
nous ferons tout à l'heure remar- 
quer dans son explication une 
partie erronée. Beaucoup d'autres 
auteurs sont cités par V a u g e - 
r o w, p. 90-93. Cf. aussi, p. 95- 
98. C'est d'ailleurs le seul texte 
qui contienne une décision sur ce 
point. Dans la /.. 21 § 5 de pactis, 
Paul soulève la question pour les 
créanciers comme pour les débi- 
teurs, mais il ne donne pas de 



décision relativement aux 
créanciers. 

(v) K r a n t, 1. c, p. 49, se 
trompe en ne voulant pas rap- 
porter cette décision de Labéon 
aux deux araentarii socii ; sinon 
il y aurait nécessairement dans le 
texte : aiterum et non pas alium. 
Mais, bien q\ïalter soit Texpres* 
sion la plus exacte et la plus pré- 
cise, cependaut, quand on doit 
parler die l'une d'entre deux per- 
sonnes, on trouve aussi alius pour 
alter tant dans les auteurs juri- 
diques que chez les écrivains non 
juridiques; cf. Brissonius 
et G e s n e r, qui cite beaucoup 
de textes. 



§ 18. PERSONNES. CORRÉÀLITÉ. EFFETS. 195 

qu'une analogie apparente, et qui eu diffère au fond 
(S 17» ^ '^9 ^)* Quand deux associés gèrent en com- 
mun un établissement de banque, qu'un tiers est porté 
sur leur livre comme débiteur (par expensilaiio\ et 
que Tun d'eux fait avec le débiteur un pacte de re- 
mise , on se demande si cette convention lie le second 
associé? Trois jurisconsultes résolvent négativement 
cette question (avec l'assentiment tacite de Paul), bien 
entendu, même pour le cas où la convention est conçue 
m rem (c'est-à-dire sans être restreinte à la personne). 
Sans doute, disent-ils, des constitutions impériales 
accordent à chaque associé en particulier un certain 
pouvoir de disposition sur la créance commune. Mais 
ce pouvoir consiste seulement dans le droit pour cha- 
cun de réclamer en justice la créance totale ; il ne va 
pas jusqu'à autoriser la conclusion d'un pacte de re- 
mise, 

A ces expressions se rattachent immédiatement les 
derniers mots du texte entier, pour lesquels uniquement 
nous avons cité ici ce fragment : Idemque in duobus reis 
stipulandi dicendum est. Voici la pensée de Paul : Il 
faut aussi dire de deux rei stipulandi^ que le pacte de 
remise de l'un n'enchaine pas l'autre, alors même qu 
le pacte serait conçu in rem. 

Toute la partie du texte dont il nous reste encore à 
parier (depuis Idem Labeo^ jusque qttod est veru/n) 
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doit être considérée comme une parenthèse destinée à 
confirmer la proposition qui précède, mais n'ayant 
aucunement trait aux expressions finales du texte, qui 
se rapportent uniquement à la proposition qui pré- 
cède cette parenthèse. Labéon dit que l'un de ces deux 
argentarii peut sans doute encaisser le montant de la 
créance, mais non la nover; car il ne serait pas exact 
de conclure du droit d'encaisser une créance à celui de 
la nover ; et à l'appui de cette dernière proposition il 
cite comme exemple les fils de famille et les esclaves, 
qui sont sous notre puissance, et qui pourraient égale- 
ment recouvrer ( pour noire compte) l'argent qu'ils 
ont prêté, mais ne seraient pas autorisés à transformer 
la créance au moyen d'une novation. 

L'enchaînement d'idée s que nous supposons est ab- 
solument nécessaire et n'est pas sans importance : car 
ce n'est que par lui qu'on arrive à restreindre la déci- 
sion de Paul sur les duo rei stipulandi a l'incapacité 
pour eux de faire un pacte de remise, qui pourrait 
enchaîner le cocréancier, point sur lequel il ne peut y 
avoir aucune difficulté. Si au contraire, en s'attachant 
à la première impression produite par les mots, on 
veut rattacher les expressions finales a la décision de 
Labéon, qui les précède immédiatement, alors Paul 
dirait que l'un des deux rei stipulandi n'a pas la capacité 
d'éteindre la créance commune par une novation. Mais 
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celte proposition se trouverait dans une contradiction 
insoluble non-seulement avec les principes fondamen- 
taux de la matière, mais encore avec les témoignages 
les plus incontestables (note k)\ 

Le second cas d'application a trait à deux débiteurs 
in solidum^ dont l'un fait un pacte de remise avec le 
créancier commun. Ici on se demande si l'autre débi- 
teur peut invoquer la pacii exceptio contre l'action du 
créancier. D'après les principes purs du rapport de 
corréalité, cette question doit, comme la question ana- 
logue relative aux deux créanciers in soliduniy être ré- 
solue négativement, alors même que le pacte de remise 
est conçu m rem. Mais il peut s'introduire ici un autre 
rapport de droit, étranger en lui-même au rapport de 
corréalité, et qui permettrait même au second débiteur 
(qui n'a pas fait le pacte) d'invoquer la pacti exceptio. 
C'est là en effet ce qu'il faut admettre, quand le pre- 
mier débiteur (qui a fait le pacte) a un intérêt propre 
à ce que le second invoque l'exception, c'est-à-dire 
quand l'action exercée contre le second atteindrait en 
même temps le premier par voie de conséquence (u). 
Car si dans ce cas on voulait refuser l'exception au se- 

[w]L. 2i%5 de pactis {2, 14). 

* M. Démangeât combat cette explication, et voit dans la 
L. 27 de pact. la trace d'une divergence entre les jurisconsultes 
romains, p. 309 à 3 tO. 
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cond débiteur, on aanihilerait, même pour le premier 
qui cependant a fait le pacte de remise, l'avantage qu'il 
doit en retirer. 

Des conséquences importantes, et en même temps 
incontestables, de cette règle, se manifestent dans les 
applications suivantes. 

Quand deux rei promitlendi sont en société, et que 
l'un fait un pacte de remise, l'autre peut aussi invo- 
quer Texception contre l'action du créancier commun, 
parce que sans cela les conséquences de la condamna- 
tion atteindraient en même temps le premier, et lui 
enlèveraient par conséquent le bénéfice de sa conven- 
tion (x). 

Quand le débiteur principal fait un pacte de remise, 
et qu'ensuite la caution est actionnée, elle peut, en 
principe, se prévaloir de l'exception, parce qu'elle au- 
rait, sans cela, contre le débiteur principal, une action 
en recours qui annihilerait pour celui-ci l'avantage de 
son pacte (y). 

Si nous comparons le droit déjà exposé de l'accepti- 
lation (n« S) avec celui du pacte de remise (n** 6), nous 



[x) L. 3 § 3 de lib, leo. (34, 3), n'existe pas d'acUon en recours. 

L, 2&pr,depaçtu (2, 14). Dans ce là aussi la ca ution n'a pas Tcxcep- 

dermer texte il faut rapporter le tion. L. 5 pr. de lib, leg. (34, 3). 

moUo«w non-seulement aux ar^ Si le pacte de remise est conçu 

î!î?«!Zîi.î!?"^®°^^® aux diio6itf m persomm, il va de soi qu'dn 

rew »romi««id» om précèdent. Uers ne peut invoquer l'exception. 

Là donc où, par exception, il t^ \ * t 



s 18. PERSONNES. COKRÉALITÉ. EFFETS. 199 

trouvons appliqués à ces deux actes des principes com- 
plètement opposés. Il n'y a là aucune inconséquence; 
ce n'est qu'une variété de forme, qui peut mener k des 
buts différents, selon le libre choix des parties inté- 
ressées. Nous n'avons plus chez nous l'acceptilation ; 
il ne reste donc que le droit applicable du pacte de 
remise, toutefois avec cette restriction bien naturelle 
qu'il produit selon les circonstances, dans certains cas 
particuliers, au moyen de dispositions spéciales insé- 
rées dans la convention, le même effet que celui que 
pouvait produire plus facilement et plus sûrement chez 
les Romains la forme trës-usitée de l'acceptilation. Il 
seraifdonc complètement faux d'attribuer sur ce point, 
dans le droit actuel, refficacité énergique de l'accepti- 
lation romaine à notre convention de remise, et de 
renverser par conséquent les véritables tendances de 
notre législation (z). 

7. Transaction. 

Quand entre un des créanciers ou des débiteurs et 
le contractant commun il s'élève un procès sur l'obli- 
gation corréale, et qu'il se termine par une transaction, 
on se demande si cette convention anéantit le rapport 



(z) Des écrivaiDs de l'une et de lui-mêiue soutient l'opinion ez- 
Tautre opinion sont cités par posée ici. 
V a n g e r o w^ p. 98 à 100^ qui 
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d'obligation au regard des cocréanciers ou des codébi- 
teurs qui n'ont pas pris part à la transaction. 

foute transaction repose nécessairement sur un aban- 
don réciproque (aa). Aussi peut-on laconsidérer comme 
une opération complexe, renfermant une exécution 
partielle et une remise partielle. En supposant que la 
prétendue dette corréale ait pour objet une somme de 
cent, et que la transaction ait permis au débiteur ac- 
tionné de se libérer de toute la poursuite, en payant 
comptant la somme de soixante, la dette est éteinte par 
un véritable paiement, jusqu'à concurrence de soixante 
pour tous les créanciers et tous les débiteurs (notes e, 
d, e, f). Pour quarante, au contraire, la transaction 
est un pacte de remise, sur reilicacité duquel nous ve- 
nons de donner des règles complètes vis à vis de ceux 
qui n'y ont pas pris part. 



S 19. 

111. PERSONNES PARTIES DANS l'oBLIGATION. B. OBLIGATION 

CORRÉALE. EFFETS (SUITE). 

Nous arrivons aux cas d'extinction, qui se rapportent 
à l'action et à la procédure. 

[aa) L.BSC, de traruact, (2, 4). 
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8. Litiscontestation ^ 

Une institution trës-importante de Tancien droit était 
la consommation résultant de la 
procédure. Elle reposait sur ce principe que toute 
action, une fois intentée et conduite jusqu'à la litiscon- 
testation (in litem deducta actio), ne pouvait jamais 
être intentée à nouveau. Dans certains cas, elle était 
éteinte ipso jure par lalitiscontestation; dans d'autres, 
le renouvellement en était paralysé par une exceptio 
rei in judicium deductœ^ ou (quand le procès avait 
abouti à un jugement, quel qu'il fût) par une exceptio 
rei judicatœ (a). 

Ce principe exerçait l'influence la plus marquée sur 
le rapport de corréalité, dont le caractère essentiel 
était précisément de renfermer non pas des obligations 
distinctes, figurant Tune à côté de Vautre, mais une 
seule et même obligation, qui portait tout entière et 
sans partage sur chaque créancier ou sur chaque débi- 
teur isolé (§ 16). Ce rapport entraînait cette consé- 
quence nécessaire, que l'action introduite par l'un des 
créanciers rendait impossible, même pour les autres 



(a) G a i u 8, Lib. 3, § 180, 181 . inslitulion Juridique. ^ Cf. aussi 

Lib. 4, § 106-108. La plus grande Savigny. Système^ t. 5, § 235, 

partie de l'excellent ouvrage de p. 254 (p. 260, trad.), et t. 6, 

K e 11 e r sur la litiscontestation § 281^ 282. 
se réfère à TexpositioD de cette 

« Cf. D û m a n g e a t, p. 64-84. 



202 CB. 1^'. NATURE DES OBLIGATIONS. 

créanciers, l'exercice ultérieur d'une nouvelle action, 
et cela quel que fût le résultat de la première action, 
qu'elle ait abouti ou non à une condamnation et à un 
paiement. De même quand le créancier commun pour- 
suivait l'un des débiteurs, il ne pouvait plus ensuite 
poursuivre aucun des autres , et ici encore, quel qu'ait 
été le résultat de l'exercice de la première action (fr). 

Cette conséquence, déjà grave pour le rapport ordi- 
naire de corréalité^ présentait un danger extrême dans 
le cas du rapport accessoire de corréalitéde la caution, 
dont le but pouvait ainsi se trouver complètement an- 
nihilé. Car quand le créancier avait une fois poursuivi 
le débiteur principal, ce fait consommait pour tou- 
jours et d'un seul coup l'action contre la caution (qui 
était pour la même dette un second reus promiuendi)^ 
et empêchait de la renouveler à tout jamais, alors 
même que cette poursuite faisait apparaître l'insolva- 
bilité du débiteur principal ; c'était dans cette hypo- 
thèse cependant que le cautionnement aurait k vrai 
dire dû être d'un grand secours au créancier. On cher- 
chait à se protéger contre cette conséquence illogi- 
que, par des moyens artificiels, et spécialement par 
une disposition particulière du contrat de cautionno* 



(6) Relier, Litiscontesta- § 28. 
tion, §49, 52; R i b b e n t r p, 
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ment» qui lui enlevait son caractère d'obligation cor- 
réale (c). 

J u s t i n i e n publia une loi spéciale, qui devait 
rendre superflue cette précaution artificielle ; il décida 
que l'action intentée contre un débiteur ne pourrait 
jamais empêcher le créancier d'intenter ensuite la 
même action contre la caution , ou même contre tout 
autre reus promiuendi : l'exécution effective seule de- 
vait éteindre le droit du créancier (d). 

Le changement qui se produisit dans le droit de 
Justinien eut même une importance beaucoup plus 
grande; car il consacra l'abandon complet de toute 
l'institution de la consommation résultant de la pro- 
cédure (même en dehors du rapport de corréalité) (e) ; 
cet abandon résulta, non pas d'une loi spéciale, mais 
de cette simple mention que le principe éminemment 
positif de la consommation résultant de la procédure 
était supprimé; ce principe était en lui-même si peu 
naturel, qu'il nous serait absolument inconnu sans la 
découverte des textes cités de G a i u s (note a). D'autre 
part, si ce changement important s'était déjà opéré et 
précisé clairement à une époque antérieure, peut-être 
même s'il avait été l'objet d'une loi spéciale , nous 



(e) L. 116 de V. 0. (45 1). U {d) I. 28 C. de fid^'. (8, 41) de 

L. 28 C, de Mej. (8, 41) contient l'année 531. 

un reoToi a ce moyen artiû- («) S a v i g n y, Système, t. 6, 

ciel. p. 25 (p. 26, trad.), et § 282. 
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ii*aurioDs pas eu besoin de là décision particulière 
donnée en matière de cautionnement (note d). Hais 
il n'est pas possible de conserver un doute sur ce chan- 
gement important et décisif» comme véritable expres- 
sion du droit de Jusiinien. Cependant il était presque 
impossible qu'on ne vit pas figurer dans le Digeste cer- 
taines dispositions, vestiges de l'ancien droit» qui sont 
passées dans ce recueil par mégarde, et dont nous ne 
comprenons la signification propre que par les ren- 
seignements que nous donne G a i u s sur les disposi- 
tions de l'ancien droit (f). De même à l'inverse, on 
pouvait s'attendre à des interpolations dans le sens du 
droit nouveau, et sur ce point aussi elles sont loin de 
faire défaut (g). 



[f) Les tel tes qui sniveDt ren- 
feiTDPDt des traces éyideotes de 
rancien droit (uajoard'bui aban- 
donné)^ qui seul peut uous en 
donner une parfaite intelligence, 
de sorte qn'on ne doit considérer 
leur insertion dans le Digeste 
que comme une inadvertance. L. 
2, 1. 16 fie d. r. (45, 2), L, H6 de 
V. 0. (note c), L. 5 in f. de fidej. 
(46. 1), £. 31 § 1 de mv, (46, 2|, 
enfin aussi L. 28 C. de fidej, 

inote d). — C'est sans motif que 
> u c h t a, Pand., § 235, g, sou- 
tient que c'est uniquement pour 
le rapport de corréalité passive 
que 1 extinction i)ar la litiscontes- 
tation est supprimée, et qu'elle 
existe encore pour le rapport 



actif dans le dernier état du droite 
par conséquent qu'elle subsiste 
encore cbez nous. Deux des tex- 
tes qu'il cite à l'appui de son opi> 
nion^ font partie des vestiges de 
l'ancien droit, que nous venons 
d'indiquer, et qui ont été insérés 
par megarde dans le Digeste ; le 
troisième texte (i^. 57 § 1 de soL 
46, 3), loin de s'occuper d'un ror- 
reus. parle d'un simple adjectus : 
il n appartient donc pas a notre 
matière f. 

(o) L. 8 § i de leq. K (30^ un.). 
« Si ita scriptum sit: Lucms Ti- 
tius hères meusaut Mœvius hères 
meus, decem Seio dato, cum utro 
velit, Seius aget; ut, si cum une 
aclum sit, et solutum, aller libère- 



I M. Démangeât, s'appuyant sur les lois citées, se rallie à 
Pucbta, p. 83, 84. 
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Sur ce principe de l'ancien droit, remarquons en- 
core qu'il faut y voir une application évidente de la 
faveur générale accordée au défendeur (au prétendu 
débiteur) vis a vis du demandeur (§ 2, g). 
9. Prestation d'un serment déféré (A) ^ 

On peut concevoir de deux manières l'application 
de ce fait au rapport de corréalité : d'abord quand un 
débiteur jure que la dette n'existe pas (dari non opor^ 
iere); puis quand un créancier jure que la dette existe 
{sibi dari oporlere). Ces deux cas doivent ici faire 
l'objet d'un examen séparé. 

Le premier cas peut à son tour se présenter sous 
une double face. 

De plusieurs créanciers, un seul peut déférer le ser- 
ment au débiteur commun sur l'existence de la dette. 
Le débiteur, en prêtant ce serment, acquiert une excep- 
tio jurisjurandi qui le libère d'une manière absolue, 
non-seulement vis à vis du créancier qui l'a déféré, 



tur, quasi si duo rei promitteudi 
ÎD Bolidum obligati fuissent. » Les 
expressions : et soluium sont in- 
terpolées bien à propos dans le 
sens du droit de Justinien, P o m- 
p o n i u s ne peut pas les avoir 
écrites : car de son temps le simple 
exercice de l'action contre lun 
des héritiers libérait complète- 
ment l'autre héritier (note h), de 

* Cf. D e m a n g e a t, p. 90-96. 



sorte que le fait du paiement 
était absolument indifférent pour 
atteindre ce but. — De même 
aussi dans la L. 2 C, de fid, tut, 
(5, 57) les expressions: et solvente. 
— Cf. Ke 1 1er, p. 438, Rib- 
b e n t r p. p. 42 , Système , 
t. 5, p. 255 (p. 261, trad.). 

(h) a. Système, t. 7, § 3o9 à 
314. 
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mais encore vis à vis des autres créanciers qui n'ont 
pas pris part à la délation du serment (t). 

D'un autre côté, le créancier unique peut aussi défé- 
rer le serment à l'un des débiteurs, tenus in solidum. 
Si celui-ci le prête, Yexceptio jurisjurandi est acquise 
non-seulement a lui-même, mais encore a tous ses co- 
débiteurs, bien que ceux-ci n'aient pas prêté le ser- 
ment (i). 

Cette dernière proposition reçoit une application 
trës-fréquente et trës- importante, dans les rapports 
d'un débiteur principal avec sa caution. Le serment du 
débiteur principal donne aussi à la caution le droit 
d'opposer l'exception (/) ; de même le serment de la 
caution donne ce droit au débiteur principal (m). Si 
ces deux dernières propositions étaient isolées, on 
pourrait être tenté de les faire dériver de la nature ac- 
cessoire du cautionnement (§17). Mais comme elles 
iigurent à côté de la proposition absolument identique, 
relative à deux débiteurs principaux solidaires, il est 
évident qu'elles dérivent du rapport de corréalité, que 



(i) L. 28 de jurei. (12, 3). « Id teri qaoque prodesse debebit. » 

duoous reis stipnlandi ab altero (/) Z. 28 § 1 . L. 42 ;[)r. § 3 dej'u- 

delatumjusjnrandom etiam alteri rej. {i2, 2), L, 1 % i de except, 

nocebit. » (44, 1), L. 1 § 3 quar, rer. act, 

(k)L, 28 § 3 dejurej. (12, 2). (44,5). 

« Ex duobus reû promitlendi (m) jL. 28 § 1, 1. 42 § i, 2 deju- 

ejusdem pecuDiee aller juravit, al- rej. (12, 2) . 
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renferme aussi le cautionnement, et non de la nature 
accessoire de ce cautionnement. 

Le principe dont nous avons exposé ici les diverses 
applications, est ramené a une idée commune, quand 
on assimile le serment au paiement de la dette (n), ce 
qui permet de le ranger parmi les équivalents du paie- 
ment. Cette assimilation ne vient pas seulement à l'ap- 
pui de la vérité de notre principe; mais elle en indique 
en même temps la nature intime, et la restriction im- 
portante qu'il faut y apporter. On doit en effet prendre 
en considération les termes spéciaux du serment : car 
il ne faut lui attribuer cette portée générale qu'autant 
qu'il a pour objet l'existence même de la dette (objec- 
tivement), et non pas le rapport de la dette avec telle 
personne, et la situation relative particulière de cette 
dette (o). Toutefois il ne faut pas interpréter cette res- 
triction en ce sens que le serment devrait précisément 
et spécialement porter sur le fait du paiement effec- 
tué : au contraire, le serment général « dari non opor- 
tere » suffisait pleinement à cause de sa conception 
objective : car il renfermait aussi le paiement comme 

(n) I. 27 de jurej. (IS^ 2). tractu.et dere^noDdepe^3onaja- 
« JusjuraDduiD etiam loco solu- rantis ageretur. » — L,i § 3 quar. 
tionis cedit. » L. 28 § 1 eod, rer, act, ii^, 5). « Si fidejuasor 
« ...Dam quia in locam solutionis jura vit, si qaidem de sua persona 
succedit. n tantum juravit^ quasi se non esse 

(o) L. 28 § 1 de j'urej, (12, 2). obligatiim, nihil reo proderit : si 

« ...si modo ideo interpositum est vero in rem juravit^ dabitur ex- 

jusjorandura , ut de ipso con- ceptio reo quoque. » 
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motif possible de la non-existence de la dette, et 
même dans le doute on devait admettre que le serment 
avait été prêté sous cette forme la plus générale et la 
plus énergique (p). 

Le second cas de serment qu'on peut supposer, con- 
siste en ce que le créancier jure que la dette existe 
(sibi darioportere)(9). Ici encore le serment peut se 
présenter, en ce qui touche la corréalité, sous deux 
faces : d'abord quand un des créanciers prête ce ser- 
ment, et qu'un cocréancier veut en faire usage contre le 
débiteur commun : ensuite, quand l'unique créancier 
prête ce serment, et veut en faire usage contre un dé- 
biteur autre que celui qui le lui a déféré. 

Cette hypothèse n'est mentionnée sous aucune 
de ces deux faces dans nos sources de droit : il faut 
donc admettre que le serment ne peut pas exercer la 
moindre influence vis à vis des personnes entre les- 
quelles il n*a été ni déféré ni prêté à l'origine. En fa- 
veur de cette décision négative on peut encore faire 
valoir cette circonstance que l'efficacité si étendue 
donnée au serment négatif repose sur son assimilation 

(») L, 42 pr. de jurej. (12, 2) Cf. L» 28 § 8, L. 36 de jurej\ 

^ Il faut 8'altacher a TidenUté (12, 2). 

entre les termes du serment an- (q) Les effets d*un tel serment 

térieurement prêté et la question qui revêt une forme positive et 

de droit qui s'élève ensuite. Si engendre toujours une action, 

cette identité existe, le serment sont traités en général dans la L, 

produit ses effets en faveur et 9 g 1, 6c/eyiire^. (12, 2). 
a rencontre des tiers : sinon, non. 
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avec le paiement (note n) : maïs il n'y a pas ici d'ana- 
logie à invoquer en faveur du serment positif (dari 
oportere). 

Si on objectait qu'il n'y a pas ici entre les deux 
parties (créancier et débiteur) égalité complète de 
droit, il faut répondre qu'en général il y a une certaine 
faveur due au débiteur contre le créancier (§ 2, g), fa- 
veur dont nous venons de faire sentir l'influence pour 
le rapport de corréalité dans le cas important de la 
consommation résultant de la procédure. Ajoutons 
encore cette observation purement pratique, que Tex- 
tension considérable que nous venons de refuser au 
serment positif, serait beaucoup moins nécessaire dans 
ce cas que dans celui du serment négatif. Quand 1^ 
créancier prête le serment positif, il dépend de lui 
d'exercer immédiatement l'action, avant qu'un change- 
ment vienne à se produire dans la fortune du débiteur, 
ou que les faits qui doivent servir k prouver son droit, 
viennent à disparaître, événements qui peuvent être un 
danger pour lui. Au contraire, dans le cas du serment 
négatif, il n'est pas au pouvoir du débiteur de mettre 
en mouvement le procès, dans lequel doit se décider la 
question d'obligation ; de sorte qu'il reste exposé, n'étant 
plus débiteur, au danger que nous venons de signaler. 

C'est pour cela que l'emploi plus étendu de YexcepUo 
jurisjurandi lui offre un équitable dédommagement. 

T I. 14 
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10. Décision judiciaire, ayant force de chose jugée\ 

La combinaison du jugement avec une obligation 
corréale offre la plus grande analogie avec la situation 
que nous venons d'exposer, et il se présente ici exac- 
tement les mêmes cas et les mêmes questions de droit: 
il reste donc a se demander sur ce point si la décision 
des questions doit aussi être la même. 

Toute cette matière d'ailleurs doit en elle-même être 
considérée comme beaucoup plus importante et plus 
fréquente que celle du serment: on peut donc s'éton- 
ner que les anciens jurisconsultes la mentionnent plus 
rarement, et la traitent d'une manière moins complète 
que le serment. Cette bizarrerie s'explique pourtant 
'trèsHsimplement par cette circonstance • du temps des 
anciens jurisconsultes il arrivait, dans la plupart des 
cas, que la litiscontestation et la consommation du 
droit qui en résultait, et dont nous avons traité au 
commencement de ce paragraphe, avait déjà annihilé 
l'obligation à l'égard des autres créanciers ou débi- 
teurs, de sorte qu'il ne pouvait plus être question des 
termes du jugement, pour le but dont nous nous 
occupons en ce moment. 

J'arrive maintenant à l'examen des questions de 



f Cf. D e m a II g e a t, p. 95 à 99. 
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droit particulières, en suivant le même ordre que pour 
le serment. 

J'examinerai d'abord le jugement d'absolution, puis 
le jugement de condamnation. 

Le jugemefnt d'absolution peut, en premier lieu, in- 
tervenir entre l'un des créanciers et le débiteur com- 
mun. Ce cas n'est pas mentionné dans nos sources de 
droit. Mais je n'hésite pas à accorder au débiteur l'e-r- 
cepiio reijudicatœ même contre l'action que pourrait in- 
tenter plus tard tout autre cocréancier, et cela par ana- 
logie avec le serment (note t): car sur les autres points 
on applique au jugement les mêmes principes qu'au 
serment. 

En second lieu, le jugement d'absolution peut être 
rendu entre le créancier commun et l'un des débiteurs 
qui sont obligés m solidum. Ici Yexcepiio reijvdicatœ 
peut encore être mise à profit par chacun des autres 
débiteurs. 11 est vrai que ce principe n'est posé dans 
un texle qu'à propos de l'absolution du débiteur 
principal, absolution qui doit pouvoir ensuite profiter 
à la caution (r) : si cette décisien était isolée, on pour- 
rait peut-être chercher à l'expliquer par l'idée de rap- 
port accessoire : car autrement la condamnation de la 
caution lui donnerait une action en recours contre le 

{r)L, 7§1 de exe, (44, 1). 
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débiteur, qui, parla, verrait nécessairement s'annihi- 
ler la libération que lui a procurée le jugement. Mais un 

■ 

autre texte dit formellement que ce droit résultant de 
l'absolution est r é c i p r o q u e («) ; d'où Ton peut 
conclure avec certitude que ce n'est pas le rapport 
accessoire de cautionnement, mais plutôt le rapport de 
corréalité contenu dans ce cautionnement qui forme 
la base de la règle. 

Les règles applicables au jugement sont donc sur ce 
point en parfait accord avec celles que nous avons expo- 
sées plus haut pour le serment (<). 

11 reste encore à examiner le jugement de condam- 
nation. Quand l'un des créanciers obtient la condam- 
nation du débiteur commun, mais ne parvient pas a 
obtenir satisfaction pour un motif quelconque, un des 
cocréanciers pourrait vouloir utiliser dans son intérêt 
l'action résultant du jugement. Le créancier commun 
pourrait aussi faire la même tentative, quand l'un des 
débiteurs a été condamné envers lui (sans résultat), et 
exercer Vaciio reijudicaiœ contre l'un des autres codé - 
biteurs. ~ Sur cette question envisagée sous ces deux 



W Zr. 42 § 3 de jurej, (12, 2). — Celte opinion concorde avec 

« Item si reu8 Juravit^ fidejuasor celle de R i d b e n t r o p, p.261, 

tutus Bit, auia et res judicata se- 262, 268. — Ces développements 

cundum altei^trum eorum ufrique doivent servir à compléter : S a- 

proficeret. » v i g n y, Système, l. 6, § 301 . 

(0 V. plus haut notes k, l, m. 
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faces, nous ne trouvons dans nos sources de droit au- 
cune décision : nous avons déjà fait plus haut la même 
observation à propos de la question parfaitement ana- 
logue qui se présente dans le cas de prestation du ser- 
ment positif (dari oportere) (m). Je n'hésite pas à appli • 
quer ici encore les principes posés plus haut pour le 
serment, et à refuser par conséquent Yactio rei jvdicaiœ 
dans le rapport de corréalité à et contre tous ceux 
entre lesquels ne s'est pas débattu le premier procès. 
1 1 . Sentence arbitrale ^ . 

L'efficacité régulière de cette sentence repose sur la 
peine conventionnelle, qui est encourue dans le cas où 
Tune des parties n'obéit pas à la sentence. Si donc le 
défendeur est absous par l'arbitre, et que, cependant, 
le créancier intente ensuite contre lui une action, cette 
désobéissance l'oblige à payer la peine convenue. 

Or, supposons que, dans un rapport de corréalité, 
l'un des créanciers fasse un compromis avec le débiteur 
commun, il est débouté par Tarbilre ; puis son cocréan- 



(tt) On pourrait, avec quelque 
apparence de raison^ rapporter à 
ce point la L, 5 pr. Je appelL 
(49, 1). « Igitur et venditoris fi- 
dejussor emtore victo appellabit, 
licet emtor et venditor acquies- 
çant. > Mais la caution n'est cer- 
tainement pas correus de l'ache- 
teur (condamné) : elle ne l'est 
que du vendeur. Et même l'by- 



pothèse des cohéritiers qui pré- 
cède, montre que rappel peut être 
interjeté par un U^rs, uniquement 
pour prévenir l'influence de fait 
du jugement, qui lui porterait 
préjudice; or on ne peut pas con- 
clure de la faculté d'interjeter 
appel, que le tiers appelant aurait 
été légalement oblige par le juge- 
ment rendu. 



« Cf. D e m a n g e a t, p. 311 à 318. 
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cier actionne le débiteur; on se demande si le premier 
créancier qui a été déboulé peut être contraint de payer 
la peine? Il faut, en principe, résoudre négativement 
cette question, parce que l'action judiciaire n'a pas été 
intentée par lui. 

De même, quand le créancier commun poursuit un 
des débiteurs devant l'arbitre, qui le déboute, et qu'il 
intente contre le codébiteur une action en justice. Car 
l'absolution arbitrale ne se référait pas au codébiteur; 
on n'a donc pas contrevenu à la sentence en intentant 
cette action. 

Il en serait autrement si c'était en agissant contre 
un débiteur principal que le créancier eût été repoussé, 
et qu'il voulût ensuite poursuivre la caution en justice. 
Car cette action serait indirectement dirigée contre le 
débiteur lui-même, a cause de l'action en recours que 
la caution a contre lui. 

Il est possible que les deux premiers cas deviennent 
identiques a ce dernier, quand les divers créanciers ou 
les divers débiteurs sont en société. Car la société rend 
communs entre tous les associés les bénéfices et les 
inconvénients qui résultent du procès intenté après 
l'absolution arbitrale; ce qui produit le même résultat 
que si ce procès avait été débattu entre les personnes 
qui ont figuré dans la sentence arbitrale. Aussi, quand 
l'action était exercée, pouvait -on réclamer la peine 
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Stipulée dans le compromis, bien que devant le juge 
ordinaire ne figurât pas le même demandeur, ou le 
même défendeur que celui qui avait été partie dans la 
procédure arbitrale (t?). 

12. Prescription de l'action. 

Quand plusieurs créanciers ont, comme correi, la 
même action, et que l'action de l'un d'eux est pre- 
scrite, pendant que la prescription court encore contre 
l'autre, on peut se demander si cet autre va éprouver 
un préjudice par suite de l'accomplissement de la pre* 
scription contre le premier. De même dans le cas de 
plusieurs débiteurs corréaux. 

En règle générale, la question sera décidée par cette 
circonstance que toutes ces actions jouissent d'un délai 
absolument uniforme pour la prescription. 

Cependant il pourrait y avoir une dérogation à cette 
règle, parce que l'un des cocréanciers aurait interrom- 
pu la prescription en obtenant une reconnaissance, le 
paiement d'intérêts^ etc., pendant que l'autre aurait né- 
gligé de faire ces actes interruptifs. Mais précisément 
ce cas a été l'objet d'une loi spéciale de J u s t i n i e n. 
D'après cette loi , l'interruption , qui a lieu au regard 



(u) L. 34 pr. de recepiis (i, 8). K r a u t, de ar^entariis, p. 51 -53. 

Les détails donnés dans le corps — La partie qui a trait aux ar^en* 

de l'ouvrage ne sont que Tinter- tarit a déjà été mise à profit plus 

prétation de ce texte avec quel- haut, § 17, i. 
ques modifications. Cf. sur ce texte 
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d'un seul créancier ou d'un seul débiteur, doit en même 
temps produire ses effets à l'égard de toutes les autres 
actions résultant du rapport de corréalité, et par con- 
séquent mettre pour toutes les parties obstacle au 
cours de la prescription {w). 

Il reste toutefois un cas, qui n'est pas prévu par 
cette loi. Quand l'un des créanciers corréaux meurt en 
laissant un héritier mineur, son droit d'action est pro- 
visoirement soustrait à l'influence de toute prescrip- 
tion, pendant que la prescription ne cesse de courir 
contre les actions de ses cocréanciers, et peut par con- 
séquent s'accomplir (x). Si le délai expire pendant la 
minorité, le doute pourrait naître sur le point de savoir 
si cet avantage accordé au mineur profitera à ses co- 
créanciers, ou à l'inverse si la perte dont sont atteints 
les autres créanciers, doit aussi rejaillir sur le mineur. 
Mais il faut sans hésiter résoudre négativement ces 
deux questions. Toute faveur accordée au mineur pré- 
sente une nature purement personnelle, et ne se ratr 
tache nullement à l'existence de l'obligation. Le 
rapport de corréaliténe doittlonc pas plus faire obs- 
tacle a la faveur due au mineur qu'à l'expiration du 
délai de la prescription contre ses cocréanciers. 



(w) L. 5 C. de d. r, (8, 40). — (x) Cf. Système, t. 5, § 252. 

a. Système, t. 5, § 242, t. 
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13. Restitution. 

Quand un mineur se porte caution et se fait resti- 
tuer contre son engagement, le débiteur principal ne 
peut tirer aucun avantage de cette restitution, parce 
qu'elle exerce son influence non pas sur l'obligation 
en elle-même, mais seulement sur le rapport purement 
personnel qui lie le mineur à Fobligation (y). Parle 
même motif il faut incontestablement faire encore 
Tapplication de ce principe, quand le mineur demande 
la restitution non pas contre un cautionnement, mais 
contre une pure obligation corréale(non accessoire). 

11 reste maintenant à examiner les cas d'extinction 
d'une obligation, que nous avons qualifiés plus haut 
(S 18) d ' é vé nemeti ts accidentels. 

14. Confusion ^ 

Quand un des débiteurs corréaux meurt, et laisse 
pour héritier le créancier commun^ il eût semblé na- 
turel de décider que la dette elle-même était éteinte 
par confusion, comme elle l'eût été par paiement, et, par 
là, les autres codébiteurs se seraient trouvés libérés. 
Cependant ce mode d'extinction n'atteint pas tant 
l'existence de l'obligation en elle-même, que le rapport 
de cette obligation avec une certaine personne. Aussi 



[y) L. 48 pr. de minor. (4, 4). 

^ Cf. D e m a n g e a t^ p. 284 à 289. 
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est-il admis que cet événement ne fait sortir de l'obli- 
gation que la personne du débiteur décédé, mais que 
le créancier peut continuer à exercer sa créance contre 
les codébiteurs. Il est vrai que si les deux débiteurs 
corréaux étaient socii, la créance ne subsisterait plus 
qu'en partie {z). 

15. Capitis deminulio. 

Le débiteur qui subissait uueminima capitis demi-- 
nutio , était en règle générale libéré de sa dette d'après 
l'ancien droit {aa). En supposant que cette libération 
atteignit l'un des débiteurs corréaux, on pourrait se 
demander si cet événement aurait le même caractère 
que le paiement, et serait apte à libérer en même temps 
les codébiteurs. 

Il n'en était pas ainsi en fait, mais cette libération 



(z) L. 71 pr, de fidej\ (46. 1). 
« Sed qiiuin duo rei promitieDai 
siDt^ et alteri beres extitit credi- 
tor, ju3la dubitatio est, uirum 
aller quoque iiberatus cst^ ac si 
solula fuisse t pecunia^ an persona 
tantum exemta, confusa obliga- 
tione. Et puto, aditione heredita- 
iis, confusione obUgationis eximi 
personam,,. cum altero autem reo 
vel in solidum, si non fuerit so- 
cietas, vel in partem, si socii fue- 
runt, posse crediturem agere. » 
Cf. R i b b e n t r o p. p. 24-26. 
Le texte ne parle directement 
que de ce cas particulier; mais il 
n'y a pas de doute qu'on ne doive 
aussi appliquer la même règle^ 
quand le créancier meurt, en lais- 
sant pour béritier un des débi- 



teurs ; de même aussi quand nu 
des créanciers institue béritier le 
débiteur commun, ou est institué 
par lui. Voici encore des cas quel- 
que peu différents, mais analo- 
gues. Un créancier institue béri- 
tier son cocréancier, ou un débi- 
teur son codébiteur. Dans ces 
deux cas deux créances ou deux 
dettes distinctes subsistent cbez 
la même personne. L, 13 de d. r. 
(45, 2), L. 5 de M. (46, I), L. 93 
pr. % 1,2 de soi. (46, 3). Au con- 
traire la succession entre le débi- 
teur principal et la caution éteint 
le rapport de cautionnement. L, 
5 cit. y L 93 § 2 cit, 

(aa) Cf. Système, t. 2, § 70, 
t. 7, § 333. 
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avait, comme la conftisioQ dont nous venons de traiter, 
une nature et une efficacité simplement personnelles. 
Le débiteur seul, que ce changement avait atteint, ces- 
sait d'être au nombre des débiteurs corréaux ; mais 
ses codébiteurs restaient encore obligés comme aupa- 
ravant (66). 



§20. 

m. PERSONNES PARTIES DANS l' OBLIGATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE. CAS IMPROPREMENT DITS. 

Nous avons déjà fait remarquer plus haut(§lG c), 
qu'à côté des cas véritables de corréalité exposés ici, 
il y avait aussi des cas improprement dits, qui n'ont 
de commun avec les premiers que certaines consé- 
quences isolées (a), mais qui en différent dans leur 
essence. Ces cas exigent une étude attentive et minu- 
tieuse; soit parce qu'ils sont nombreux et importants, 
soit parce que nos auteurs, faute d'avoir distingué ces 



(hb) L. 19 de d. r. (45, 2). 
« Qaum dao eamdem pecuniam 
debent, si unus capitis deminu- 
lione ezemtiis est obligatiooe, 
dUer non libérât ur. n La partie 
qui suit a été transcrite plus haut, 

§ 18. ÛT. 

(a) Les résultats les plus impor- 



tants qui sont communs à ces 
deux classes sont les suivants : 
Plusieurs débiteurs peuvnnt, se- 
lon le libie choix du créancier, 
être actionnés pour le tout; le 

Eaiement fait par un seul des dé- 
iteurs libère en même temps 
tous les autres codébiteurs. 



I 
f 
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deux classes de cas, sont tombés dans maintes erreurs 
au point de vue des idées et des règles de droit. 

On peut signaler ici tout d'abord une différence im- 
portante enlre ces deux séries de faits. Le véritable 
rapport de corréalité, en tant qu'il dérive de la volonté 
des parties intéressées, se présente aussi bien à l'égard 
de plusieurs créanciers (activement) qu'à l'égard de 
plusieurs débiteurs (passivement) (§ 16). Au con- 
traire, les cas improprement dits, qu'il s'agit d'exposer 
maintenant, ne se présentent jamais qu'à l'égard de 
plusieurs débiteurs (passivement). 

Les cas du rapport de corréalité improprement dit 
sont les suivants: 

A. L'obligation née d'un délit, en tant qu'elle porte 
sur l'indemnité. 

J'ai développé a un autre endroit cette idée que les 
délits engendrent deux espèces d'obligations et d'ac- 
tions, essentiellement distinctes : les unes ayant pour 
objet une peine (actions pénales bilatérales), les 
autres une indemnité (actions pénales unilaté- 
rales). On poursuit ces deux buts tantôt par des actions 
<lifférentes, tantôt par une seule et même action , qui 
présente alors une nature mixte et complexe (6). 

Quand un délit est commis par plusieurs individus 

(6) Système, t. 5, §210,211. 
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à la fois, alors peut s'élever la question de savoir si ce 
fait fera naître entre ces débiteurs un rapport de cor- 
réalité, ou quelque chose d'analogue. 

Sur cette question il faut avant tout mettre dans une 
classe à part les actions pénales bilatérales. Chaque 
agent du délit supporte la peine tout entière, abso- 
lument comme s'il avait agi seul, de sorte que la peine 
est due dans l'intérêt de la personne lésée autant de 
fois qu'il y a d'individus ayant pris part au délit. Ce 
principe important n'est formulé nulle part en termes 
généraux ; mais il résulte d'inductions si puissantes 
qu'on ne peut pas douter de son exactitude (c). 

Quelques exemples vont mettre la règle en lumière 
et la rendre incontestable. Quand trois personnes 
volent cent en commun, la peine se serait élevée à deux 
cents pour un voleur commettant seul le délit. Cest 
cette somme que, dans l'hypothèse ici posée, chacun 
des trois voleurs doit payer, de sorte que le volé va 
obtenir six cents. — Quand deux personnes tuent en 
commun le cheval d'autrui, qui avait une valeur de 



^c) Système, t. 5, § 211, 6, et 
p. 234 (p. 251, trad.), où sont 
cités d'une manière complète les 
textes qui démontrent les propo- 
sitions énoncées ici dans le corps 
de l'ouvrage. — U n'y a à celte 
règle qu'une seule exception vé- 
ritable, qui reposait sans doute 
sur une simple confusion de la 
peine avec l'indemnité, et non pas 
sur des incertitudes qui auraient 



plané sur la rè^le elle-même. 
Quand plusieurs mdividus trom- 
pent le fisc, la peine est portée 
au quadruple, mais elle n'est due 
qu'une fois par tous les agents; 
chacun n'en doit par conséquent, 
si les autres sont solvables, payer 
qu'une partie. — L. 46 §9 dej, 
fisci (49, 14). F i n e s t r e s in 
Hermogenianum, p. 1047. 
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cent dans la dernière année, chacun paie cent, et le 
propriétaire obtient ainsi deux cents (d). 

Dans les cas d'actions pénales bilatérales il n'y a donc 
pas même apparence d'analogie avec le rapport de cor- 
réalité. 

11 en est autrement des actions pénales unilatérales, 
dont l'essence est d'avoir pour objet une indemnité 
pure et simple, résultat d'un délit. 

Sans doute ici encore, d'après le principe, quand le 
délit est commis par plusieurs, l'acte de chaque indi- 
vidu est considéré comme indépendant, sans rapport 
avec les autres agents, de sorte que chacun d'eux est 
obligé de payer toute l'indemnité, et non pas seule- 
ment une quote part. Mais quand l'un d'eux a payé 
cette indemnité, les autres sont par là même libérés, 
parce que le fait du paiement a complètement anéanti 
l'idée de dommage qui était la condition de cette obli- 



{d) Il semble que ce soit une 
inconséquence de ranger le cas de 
Vactio legis Aquiliœ parmi les 
actions pénales bilatérales : car 
cette action porte tout d'abord 
sur une simple indemnité. Maid 
par suite du calcul artificiel qu'on 
y introduisait {in eo anno. ou in 
dieôus XXX proximis) elle pou- 
vait accidentellement avoir pour 
conséquence tantôt une simple 
indemnité, tantôt une indemnité 
et une peine, et dans ce dernier 
cas la peine était indissoluble- 
ment liée à l'indemnité. Cette 
éventualité faisait traiter l'action 
comme une pure action pénale 



bilatérale. Cf. Système , t. .5 , 
p. 234^236 (p. 251. 253, trad.).— 
C'est ainsi que les cnoses se passent 
dans le droit romain. Si on admet, 
d'après le droit actuel, que cette 
action porte sur une pure indem- 
nité, sans aucun calcul artificiel 
pour la peine (point dont il sera 
question plus tard), il ne faut 
plus la considérer comme une 
action pénale bilatérale , mais 
comme une action unilatérale. 
Elle figure alors, au point de vue 
de la question actuelle, sur le 
même plan que Vactio doit, et 
non plus sur le même que Vactio 
fwrtu 
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gatioD, de sorte que désormais Tobligation n'a plus 
d'objet. 

Il est encore vrai que ce principe n'est exprimé nulle 
part, d'une manière générale en droit romain; mais 
des inductions très- puissantes le mettent hors de 
doute (e). 

On ne peut méconnaître qu'il n'y ait là une analogie 
apparente entre les actions pénales unilatérales et le 
rapport de corréalité : c'est là ce qui de tout temps a 
déterminé la plupart des auteurs à admettre dans ces 
actions pénales un véritable rapport de corréalité. 
Pour discerner exactement et sûrement ce qu'il y a 
sur ce point de vrai et de faux, il sera nécessaire de 
rappeler les effets exposés plus haut de la véritable 
corréalité (S 18, 19), et pour chacun d'eux, d'établir 
s'ils sont ou non applicables aux actions pénales unila- 
térales. 

Dans ces actions le créancier peut librement choisir 
celui des coupables auquel il veut demander l'indem- 
nité tout entière. — Si l'un d'eux a payé cette indem- 
nité, volontairement ou par force, tous les autres sont 



[e] Les textes décisifs sout ci- motif, à la condictio furtiva (L. 1 

tés : Système, t. 5, § 211, c, et C, decond. furt, 4, 8), bien que 

p. 221 (p. 236, trad.}; d'une ma- cette action ne doive pas être 

nière encore plus complète par considérée comme une action pé- 

B i b b e n t r o p, p. 90 à 106. nale. Cf. Système, t. 5, Appeu- 

— \\ faut appliquer absolument dice, xiv, n*» xvii. 
la même règle, et pour le môme 
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libérés. — En ce qui touche ces effets principaux» les 
aciioDS pénales unilatérales concordent par conséquent 
avec le rapport de corréalité. 

Mais en ce qui touche les autres conséquences du 
rapport de corréalité (§ 18, 19), on voit apparaître les 
différences les plus marquées entre ce rapport et les 
actions pénales unilatérales. Ces différences peuvent 
même se ramener a un principe capital. 

Tous les faits que nous avons reconnus plus haut 
(§ 18) comme des équivalents du paiement, comme des 
moyens indirects de donner satisfaction au créancier, 
éteignent la dette vis à vis de tous les débiteurs égale- 
ment, même dans les actions pénales unilatérales. — 
C'est le dépôt fait en justice, la in solutum daiio^ la 
novation (en tant qu'elle remplace véritablement le 
paiement), la compensation, qui a été employée comme 
mode de paiement. 

Les faits suivants, au contraire, ne produisent dans 
les actions pénales aucun effet au regard des autres dé- 
biteurs : Tacceptilation, le simple pacte, la transaction 
(en tant qu'elle n'amène pas une satisfaction partielle); 
puis tous les faits qui ont trait à la procédure, comme 
la consommation, le serment, le jugement d'absolu- 
tion (/•). 

{/) R i b b e n t r o p , § 28, ce rapport : les L. 7 § 4 quod falso 
29. — SoDt très-importantes sous (27,6), a perceptiono non elec- 
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B. Certaines obligations résultant de contrats faits 
en commun sans rapport de corréalilé. 

Nous avons dit plus haut que les obligations naissant 
de la vente, du louage, du commodat, du dépôt, etc., 
quand plusieurs personnes y figurent d'un seul côté, 
n'atteignent chacune de ces personnes que pour sa 
part, mais qu'une obligation corréale peut y être spé- 
cialement insérée, et que cette insertion pouvait même 
se faire, chez les Romains, par un simple pacte. Ce 
point est non*seu1ement reconnu dans des applications 
particulières; il fait même l'objet principal d'un texte 
remarquable de Papinien (§ i7,p). 

Les cas où on stipule la corréalilé ne peuvent faire 
l'objet d'aucune nouvelle difficulté; mais les autres 
cas (dans lesquels elle n'est pas stipulée) exigent un 
examen plus attentif. 

Je veux d'abord citer des cas dans lesquels il est in-, 
contestable qu'il faut appliquer purement et simplement 
la règle que nous venons de rappeler ici. Quand quel- 
qu'un achète ou loue à deux personnes un immeuble 
pour la somme de cent> sans convention de corréalité, 
il ne peut très-cerlainement réclamer de chacune d'elles 
que cinquante; aucune des deux ne rénond de l'au- 
tre (g). 

tione. » L. 3, 4 de his qui effad, contestatione. » 

(9, 3], « perceptione^ non litis {g) Une disposition toute posi- 

T. I. 16 
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Mais le rapport de droit peut se présenter sous une 
autre forme, quand l'obligation dont il s'agit de pour- 
suivre l'exécution, repose non pas, comme dans les 
hypothèses dont nous venons de parler, simplement 
sur une convention, mais sur un fait ou une omission 
du débiteur, intervenue postérieurement ; cette circon- 
stance imprime alors à l'ensemble du rapport de droit 
un caractère plus personnel. A cet ordre de faits appar- 
tiennent les cas suivants. 

Le dépôt n'oblige, en principe, le dépositaire qu'à 
répondre de son dol, et non de sa faute; aussi n'est-il 
pas responsable quand un tiers vole la chose, bien qu'on 
doive admettre que sans une Êiute de sa part ce vol 
pouvait ne pas arriver {h). Quand on donne une chose 
à garder à deux personnes, sans convention de corréa- 
lité, et qu'elle est frauduleusement détournée par tou- 
tes deux, chacune d'elles est obligée in solidum; mais 
quand l'une a payé, l'autre est libérée, parce que l'idée 
du dommage causé, par conséquent, la condition de 
fait de l'indemnité, a disparu. Si l'une d'elles a seule 
commis la soustraction, elle est seule obligée; par con- 
séquent si, par méprise, l'autre est actionnée, et que le 
juge l'absolve à bon droit, ce fait n'empêche pas Texer- 



tive, isolée et ayant un caractère d'esclaves, qui étaient en société, 
de police , déclarait tenus soU- t. 44 § 1 de œdxL ed, (21, 1). 
dairement plasieurs marchsaids {h) § 3 J. quib. modis r« (3, 14). 
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cice de Taction contre le coupable (t). Il est évident 
qu'on applique ici les mêmes principes que ceux que 
nous avons exposés plus haut pour les actions pénales 
unilatérales*. S'il y avait ici une obligation corréale, 
l'exercice de l'action du contrat contre le non-coupable 
aurait aussi consommé l'obligation contre le coupable. 
Le principe que chacun des coupables peut être ac- 
tionné» non pas seulement pour moitié, mais pour le 
tout, repose sur le même motif que dans l'action pé- 
nale unilatérale, contre deux agents du même délit. 
Car, bien qu'ici on intente non pas une action pénale, 
mais une action naissant d'un contrat, cependant ce 
n'est pas l'objet direct du contrat que le créancier pour- 
suit par cette action; c'est la violation d'un droit com- 
mise a l'occasion du contrat, violation qui, dans ce cas, 
revêt même complètement la nature d'un délit, et d'un 
délit entaché de dol (A). 

Un engagement qui diffère quelque peu de celui-là, 
mais qui repose sur des principes analogues, est celui - 



(i) L. 1 § 43 deposiii (16, 3). On 
renvoie ici d'une manière for- 
melle à Xexemplum duorum tuto- 
rum, 

[k) Cette décision est admise 
aussi d'une manière spéciale, en 
cas d'action dirigée contre plu- 
sieurs héritiers du dépositaire 
primitif. Le dol du déiunt les 
oblige chacun poar leur part. Si 
chacun d'eux a détourné dans son 



intérêt propre une partie du dé- 

Sôt [sans qu'il y ait entre eux 
'acte fait en commun), chacun 
n'est responsable que pour sa 
part. S'ils ont commis la sous- 
traction en commun, ils sont 
responsables in solidum, absolu- 
ment comme deux dépositaires 
primitifs (note 0. ^- »» i- 2« de- 
pos. (16, 3). 
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de plusieurs locataires ou commodatairës, qui reçoiyent 
une chose pour UD usage commun, sans se constituer 
pourtant débiteurs corréaux. Supposons, par exemple, 
une voiture destinée à un voyage qu'ils veulent entre- 
prendre pour une affaire commune. Sans doute, s'ils dé- 
tournent la chose d'un commun accord, ils sont abso- 
lument dans la position que nous venons d'indiquer 
quant au dépôt. Mais les locataires et commodataires 
sont aussi obligés a la diligentia^ et on fait une appli- 
cation remarquable de cette obligation, quand on 
décide qu'ils sont obligés de réparer la perte de la chose 
survenue par suite d'un vol ; car on admet d'une ma- 
nière générale que chacun d'eux aurait pu empêcher 
le vol par sa diligentia. En supposant que, dans Thypo- 
Ihëse en question, la chose soit volée par un tiers, 
chacun est obligé in solidum à l'indemnité; car on 
peut faire à chacun ce reproche qu'il aurait pu prévenir 
tout le dommage par la diligentia qui lui incombait. 
. Par conséquent, on peut dire que chacun est tenu de 
la diligentia complète, et non pas d'une demi-dtKjewita. 
Mais en revanche, chacun d'eux a Xactio furti contre 
le voleur (k^). 

C. Les cas que nous avons développés jusqu'à pré- 
sent vont éclaircir en même temps le rapport de droit 

(kl) L. 5 § 15, L. 6, L. 7 pr. comm, (13, 6). 
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trës-importanf auquel nous arrivons. Quand plusieurs 
cotuteurs administrent en commun, la règle est que 
chacun d'eux n'est obligé que pour sa part envers le 
pupille; mais les circonstances peuvent donner lieu 
aussi à une obligation solidaire, même à raison des 
actes préjudiciables de Tun des tuteurs, parce que 
l'autre aurait pu et dû les empêcher par une surveil- 
lance convenable, absolument comme, dans l'hypothèse 
citée plus haut, chaque locataire de la voiture pouvait 
séparément empêcher le vol. Par conséquent, chaque 
tuteur peut être actionné pour le tout, et le paiement 
qu'il fait libère ses cotuteurs (/). 

L'engagement solidaire des cotuteurs se présente 
naturellement aussi dans le cas où le droit du pupille 
se fonde sur des actes d'infidélité communs aux tu- 
teurs, hypothèse qui laisse encore place à un doute 
tout particulier. Les douze Tables avaient introduit 
pour ce cas une action spéciale, Vaclio de rationibus 
distrahendis, portant sur une valeur double de la sous- 
traction. 11 semble que ce soit une action pénale bilaté- 
rale, dans laquelle les principes exposés plus haut ne 
permettraient pas que le paiement fait par l'un des co- 



II) Sur l'obligation solidaire des R u d o r f f , Vormundschaft (Ta- 

tuteure, qui ne peut être traitée telle), § 161. Il ne pouvait y avoir 

d'une manière satisfaisante que ici d'actio pro socio : car le rap- 

sur la théorie de la tutelle, cf. port entre cotuteurs ne repose 

R i b b e n t r p ^ § 9, 10^ et pas sur un contrat. 
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tuteurs pût libérer Faulre (note c). Cependant on doit 
admettre ici celte libération; elle s'explique par la 
considération que la double valeur, objet de l'action, 
n'est pas considérée uniquement comme une peine, 
mais plutôt comme un intérêt plus élevé dans Vactio 
tutelœ, évalué arbitrairement, pour le plus grand avan- 
tage du pupille qui avait été trompé. Il n'y avait donc 
qu'une seule et même actio tutelcB^ renfermant une 
double condemnatio, qui était laissée au libre choix du 
demandeur (m). 

En comparant les cas rassemblés ici (dépôt, louage 
et conimodat, tutelle) avec les actions pénales unilaté- 
raies, nous devons leur attribuer des effets absolument 
identiques. Ici aussi le créancier peut attaquer chaque 
débiteur pour le tout; ici aussi le paiement fait par 
l'un des débiteurs libère tous les autres; ici enfin, au- 
cun des autres modes d'extinction des obligations 
n'exerce d'influence générale et décisive, qu'autant 
qu'on peut les considérer comme équivalant véritable- 
ment au paiement. 

On rapproche très-souvent encore des rapports con- 
tractuels que nous venons d'exposer, une autre situa- 
tion qui, non-seulement, en diffère, mais qui présente 
encore moins d'analogie que ces rapports avec la vé- 



(w)L. 18 21,22, t. 2§l,i;. 15 
de tutelœ (27, 3), Jf. 65 § 1 de ad- 



min, (26, 7). 
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ritable corréalité. C'est la situation d'un mandant qui 
donne ordre à une autre personne de prêter de l'argent 
à un tiers, et se place, par là, dans une situation ana- 
logue à celle de la caution. Voici les principales règles 
appliquées à cette situation. Si le débiteur principal 
paie, le mandator est libéré, car il n'y a plus de dom- 
mage à réparer (n). — Plusieurs mandator es y indépen- 
dants les uns des autres, sont responsables m solidum: 
le paiement fait par l'un libère les autres, par le motif 
déjà énoncé ; au contraire, les autres ne sont pas libé- 
rés quand l'un d'eux est seulement poursuivi, et même 
quand il est absous (o). Le paiement fait par un man^ 
dalor ne libère pas le débiteur principal, parce qu'en- 
tre eux il n'existe aucune relation juridique (p). — Il est 
évident qu'il ne faut voir dans cette hypothèse qu'une 
analogie très-éloignée avec le rapport de corréalité. 



(n) X. 27 § 5 mofid, (17, 1), L. [o) Z.. 52 § 3 de fidej. (46, i). 

13, L. 71 pr. de fidej. (46, 1). — (p) L. 28 mand. (17, 1), L, 13 

Cf. Bur toute cette hypothèse : de fidej. (46, 1), L, 95 § 10 de sol. 

Ribbentrop,§li. (46,3). 
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§21. 

III. PERSONNES PARTIES DANS l'oBLIGATION. B. OBLIGA- 
TION CORRÉALE. CAS IMPROPREMENT DITS (suîtc). 

D. Actions dites actiones adjectiliœ qiMlitalis (a). 

La dernière classe des cas de corréalité improprement 
dite comprend une série d'actions qui, indépendam- 
ment de l'action ordinaire résultant de l'obligation, 
peuvent être intentées contre une autre personne, con- 
sidérée comme le véritable débiteur. Deux de ces actions 
ont trait à des rapports commerciaux, dans lesquels le 
débiteur fait les affaires d'autrui ; les autres supposent 
la dépendance du débiteur, placé sous la puissance 
domestique d'un père ou d'un maître. Ces actions sont 
les suivantes : 

Actio exercitoria et inslitoria; 
Actio de peculio, de in rem verso^ quod jtÂSsu^ 
tributoria. 

Quand un armateur {exercHor\ ne conduisant pas par 
lui-même telle opération, en confie la direction à un 
représentant {magister^ capitaine), et que ce représen- 
tant se livre à des négociations dans les limites de ses 

(a) Ces cas sont traités à fond § 49, 50, 51. 
par k e 1 1 6 r, Litiscontestation» 
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pouvoirs, sans doute ce dernier est et demeure le débi- 
teur véritable et proprement dit. Mais, en vertu de ces 
opérations, l'armateur est obligé, lui aussi, de répondre 
à la même action que le débiteur, action qui reçoit alors 
la qualification A'exercitoria actio. Aussi le créancier a- 
t-11 le choix entre deux actions à intenter contre des 
personnes différentes ; ces deux actions ont le même 
objet (6), et c'est en cela que consiste l'analogie évi- 
dente de ce rapport de droit avec l'obligation corréale. 
Mais cette analogie reçoit une extension encore plus 
vaste. Quand plusieurs armateurs du même navire ont 
constitué le magisler^ Vexercitoria actio peut également 
être intentée m solidum contre chaque armateur en 
particulier (c). 

On trouve exactement le même rapport de droit dans 
le cas où l'entrepreneur de quelque autre opération 
industrielle (commerce, fabrique, agriculture, etc.) 
met un préposé (institor) à la tête de cette entreprise, 
et où celui-ci fait des contrats dans les limites de son 
mandat. Le créancier a le choix de s'attaquer à Vinsti- 
tar par Faction ordinaire du contrat, ou à l'entrepre- 
neur par cette même action, qui prend le nom d'ms(i7o- 



(6) £. 1 § 17, 24, 2,. 5 § 1 de non transfertur actio, sed adjici- 

exerc. (14, 1). Dans le dernier de tur.» 

ces textes le rapport de droit est (c) £. 1 § 25, £. 2, £. 3, L. 4 

ainsi indiqué : «hoc enim edicto § 1, ^. 5 § 2 cfe exerc. (14, 1). 
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fia actio (rf). Si rétablissement appartient à plusieurs 
individus, qui ont préposé ensemble Vinstitor, chacun 
d'eux est aussi obligé de souffrir contre lui l'exercice 
de l'action m solidum (é). 

Quand le fils ou l'esclave en puissance fait un contrat, 
il se constitue d'abord lui-même débiteur. Mais si un 
pécule lui avait été confié antérieurement, l'action du 
contrat peut être en même temps exercée contre le père 
de famille avec l'addition : de peculio^ de sorte que le 
créancier a, en quelque sorte, deux débiteurs, contre 
lesquels il peut, à son choix, intenter l'action (/"). — 
Il se produit un effet analogue dans les actions : de in 
rem verso^ quod jussu^ tribuloria. 

Cette idée émise par nous, que dans les cas de cette 
espèce, le créancier peut d'abord poursuivre le débi- 
teur proprement dit, doit s'entendre dans le droit ro- 
main avec cette restriction générale que le débiteur 
principal ne se trouvait pas être un esclave, hypothèse 
(|ui pouvait se présenter dans toutes les actions que 
nous venons d'énumérer. Car un esclave ne pouvait 
pas être actionné ; il ne pouvait figurer comme débiteur 
que dans une obligation dépourvue d'action (§ 10, 6, g). 
— En outre, chacune des actions que nous venons d'in- 
diquer est soumise à des conditions et a des restrictions 

(rf) L. 1 /?r. L. 7 § 1, de instit. («) L. 13 § 2, de instit (14,3). 
(14,3). (/) L. 44,45 de peculio (15,1). 
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particulières, qui devront être exposées pltis tard d'une 
manière complète, chacune en son lieu. 

Nous n'avons examiné ici tout ce rapport de droit 
qu'en tant qu'il donne naissance a une obligation cor- 
réale (véritable, ou seulement apparente), et c'est ce 
point qu'il faut justifier en cet endroit. 

Nous avons déjà constaté une analogie avec l'obliga- 
tion corréale : le créancier a en face de lui deux per- 
sonnes, dont chacune peut être actionnée par lui, à son 
choix, pour toute la dette. 

Nous pouvons ajouter de suite, et sans hésiter, une 
seconde analogie; quand Tun ou l'autre de ces débi- 
teurs paie, tous deux sont libérés. Cette idée, que le 
débiteur principal peut, par un paiement, éteindre la 
dette d'une manière absolue, se comprend d'elle-même, 
et cette autre idée, que l'autre débiteur est capable, en 
payant, de produire un effet aussi absolu^ ne peut pas 
souffrir de difficulté; car un tiers lui-même, quel qu'il 
soit, peut éteindre une dette en la payant, s'il le fait 
dans cette intention (g). 

Il nous faut encore faire un pas de plus et mettre en 
évidence une analogie qu*il n'était pas possible de re- 
connaître même dans les cas qui précèdent immédiate- 
ment ceux-ci (§ 20). Quand dans l'une ou l'autre des 

{g) L. 23, 53 de toi. (46,3), L. 39 de neg. gestis (3,5). 
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deux actions susceptibles d'être intentées ici, la litis- 
contestation était intervenue, les deux actions étaient 
complètement anéanties par la consommation résultant 
de cet acte de procédure, quelle que fût l'issue du pro- 
cès. Le motif de cette disposition particulière était un 
motif purement accidentel. Il résultait simplement de 
ce que, dans les deux actions, Yinlentio était exactement 
conçue dans les mêmes termes, et devait également 
exprimer les noms des mêmes personnes {h). 

Malgré ces analogies, nous devons cependant décider 
que les actions ici énumérécs ne renfermaient pas, au 
Tond, un véritable rapport de corréalité. Voici plutôt 
comment il faut les concevoir. 

Pour celui-là seul qui avait conclu l'opération (le 
magkier, Yinsiiior^ le fils, qui possédait un pécule), il y 
avait une obligation véritable et proprement dite. Tous 
les modes d'extinction des obligations, tels que nous 
les avons énumérés plus haut (§ 48, 49), quand ils ve- 
naient à atteindre cette obligation, Tanéantissaient 
à tous égards, et rendaient désormais impossible même 
l'exercice de l'action accessoire. Dans cet ordre d'idées 
rentrent notamment les modes d'extioction fondés sur 
la simple volonté. Quand donc le créancier remettait 



(A) K e 1 1 e r, 1. c, Il met par- d*aue actio de peculio, combinée 
faitement ce point en lumière en avec Vactio de in rem verso pour 
présentant, p. i29, la formule le même cas. 
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la dette à Yinstitor par acceptilatioD, il n'y avait plus 
de dette qui pût être ensuite poursuivie contre le maî- 
tre de rétablissement par Vinstitoria actio; de même 
quand une novation intervenait (t), sans s'inquiéter du 
point de savoir si elle donnait ou non satisfaction au 
créancier. — Mais il faut bien se garder de renverser 
toutes ces propositions. Une acceptilation du créancier, 
faite a Tentrepreneur de l'opération, aurait été un non- 
sens ; car celui-ci n'était pas, à proprement parler, dé- 
biteur; seulement il était obligé de répondre à une 
action qui ne le concernait pas directement. Et même, 
une novation faite avec cet entrepreneur ne libérait 
Tm^a^or qu'autant qu'il était possible d'y voir un vé- 
ritable équivalent du paiement, mais non quand elle 
ne devait jouer que le rôle d'une simple formalité (ana- 
logue à l'accepiilation). 

Par tous ces motifs, les actions dites actiones adjec^ 
litiœ qualitalis doivent donc aussi être rangées parmi 
les cas improprement dits de corréalilé. Cependant il 
faut convenir que cette proposition présente un intérêt 
plus théorique que pratique, et qu'une discussion avec 
les auteurs qui seraient portés à admettre ici un véritable 
rapport de corrcalité, ne présenterait rien de sérieux ni 



(t) Cette proposition est directe- demum teneri^ si non noYaverit 

ment expnmée dans la L. 13 § 1 qais eam obligationem vel ab in- 

de instit.{ii,2).m Meminisse autem stilorc, vel ab alio novandi animo 

oportebit, institoria domUium ita stipulando. » 
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de fécond. Contre Topinion de ces auteurB, il faut sur- 
tout faire remarquer que, dans les caséouméréB ici» il 
ne serait pas possible de trouver un argument solide 
pour admettre que la corréalité résulte de la loi seule, 
sans le consentement des débiteurs (§ 17, a); car dans 
presque tous les cas que nous venons de présenter, 
c'est d'après le consentement précis du second débi- 
teur qui vient se joindre au premier, que se règlent les 
efiets de l'obligation. L'armateur et le propriétaire de 
la fabrique, en établissant le magister ou ïimtiior^ ont 
précisément consenti à laisser exercer contre eux- 
mêmes les actions résultant des contrats faits par leurs 
préposés; il en est de même du père, qui confie à son 
fils un pécule (actio de peculio et tributoria\ ou qui 
fait conclure par son fils une opération isolée {quod 
ju88u). Il ne resterait donc de doute que sur Yaciio de 
in rem verso^ qui toutefois se rattache tout particuliè- 
rement à des principes plus généraux du droit; par 
conséquent il est certain qu'elle n'a pas la force de 
modifier le principe de la formation des obligations 
corréales. 
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III. PERSONNES PARTIES DANS L* OBLIGATION. B. OBLIGA- 
TION GORRÉALE. SIGNIFICATION PRATIQUE DE CETTE INS- 
TITUTION JURIDIQUE. 

Nous avons jusqu'à présent établi et exposé ce 
qu'était en droit romain, d'après les sources, l'institu- 
tion de l'obligation corréale et quelques autres institu- 
tions qui s'en rapprochent. 

Il nous faut maitenant commencer par compléter 
cette théorie dans une de ses parties les plus impor- 
tantes et les plus difficiles. Puis il sera nécessaire de 
rechercher le rapport qu'elle peut présenter avec le 
droit actuel. 

Toutefois, avant d'entreprendre cette double recher- 
che avec la perspective d'un résultat utile, il est indis- 
pensable de jeter un coup d'oeil en arrière sur les 
parties principales de cette théorie, exposées jusqu'ici, 
pour y découvrir avec certitude la véritable significa- 
tion pratique de l'institution juridique, et distinguer 
ainsi dans les règles exposées jusqu'à présent les pro- 
positions plus ou moins essentielles. 

Si nous embrassons dans leur ensemble les effets 
énumérés plus haut de l'obligation corréale (§ 18, 19), 
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nous y trouvons certains points très-singuliers, presque 
énigiDatiques. D'un côté, nous apercevons un pouvoir 
arbitraire et tout spécial accordé aux créanciers; de 
l'autre, certains dangers résultant de circonstances 
accidentelles, et qui frappent non-seulement les débi- 
teurs, mais en grande partie aussi les créanciers. Parmi 
plusieurs créanciers corréaux, l'un peut recouvrer pour 
lui seul toute la créance, ce qui fait perdre aux autres 
leurs droits; parmi plusieurs débiteurs, l'un peut être 
forcé de payer seul la dette, sans pouvoir y faire parti- 
ciper les autres. De même il peut arriver que l'exercice 
imprudent d'une action contre l'un des débiteurs fasse 
disparaître la créance corréale, même contre tous 
les autres. — Ces conséquences semblent faire de 
cette institution presque un jeu du hasard , distri- 
buant à l'aventure, sans règle certaine, le gain et la 
perte. 

Ce serait une grave erreur de considérer ces résul- 
tats, qui sont susceptibles de se produire, comme le 
véritable but, comme la signification pratique de l'ins- 
titution. Toutes les conséquences de l'espèce ci-dessus 
décrite découlent purement et simplement des prin- 
cipes juridiques, qu'il n'est pas possible d'éviter, et 
sont étrangères au véritable sens et au but de l'institu- 
tion. La perspective de ces risques à courir peut bien 
rendre opportune une prudence toute spéciale , quand 
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on est sur le point de s'engager dans un rapport de 
corréalité, de même que quand il s'agit de Texercice 
des droits que doit faire naître ce rapport; la confiance 
des parties Tune dans l'autre, d'une part; certaines 
conventions accessoires et protectrices, d'autre part, 
peuvent écarter ou atténuer les dangers ci-dessus men- 
tionnés. Mais il est facile d'indiquer, d'une manière 
trës-générale et très-précise, en quoi consiste la vérita- 
ble signification pratique de 1' obligation cor- 
ré a 1 e, comparée à un rapport d'obligation divisé 
entre plusieurs personnes. Elle est destinée à conférer 
au créancier un pouvoir plus étendu dans la poursuite 
de sa créance : telle est sa véritable signification pra- 
tique. 

Ce pouvoir plus étendu du créancier se manifeste 
dans l'obligation corréale passive (par conséquent 
dans le cas le plus fréquent et le plus important) à un 
double point de vue : d'abord en ce qu'il peut choisir 
parmi plusieurs débiteurs celui dont la fortune lui offre 
les garanties les plus considérables pour l'exécution; 
en outre, en ce qu'il peut atteindre son but par une 
action unique, d'une façon plus facile et plus commode, 
tandis qu'autrement il serait obligé d'intenter plu- 
sieurs actions contre différents débiteurs, qui habitent 
peut-être des pays éloignés l'un de l'autre. Il y a là 
pour lui épargne de temps, de peine et d'argent. Âjou-- 

T. I. it 
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tons que ce mode tout spécial de poursuite esta la dis- 
crétion complète du créancier, qui reste parfaitement 
libre de considérer l'obligation sous cette face parti- 
culière, ou de la traiter comme une obligation divisée 
(Si8,6). 

11 en est de même encore dans l'obligation corréale 
active, sauf cette différence bien naturelle qu'ici le but 
unique qu'on veut atteindre, c'est un mode de pour- 
suite plus facile et plus commode. 

Il est de la plus haute importance d'établir très- 
nettement et très-solidement que la véritable signifi- 
cation de l'institution de l'obligation corréale repose 
sur les deux buts que nous venons d'indiquer, et sur 
eux exclusivement :sùreté et commodité dans 
la poursuite du droit (a). Tant que ces deux buts, créés 



[a) Une allusion évidente à ces 
deox buts de l'obligation corréale 
se trouve dans un texte de Mar- 
cellus, déjà cité plus baut (§ 18,6), 
la JL. 47 loc. (19^2). Ce texte parle 
d'une obligation corréale résultant 
de contrats consensuels, cas qui, 
vraisemblablement, appartenait 
au développement çlus récent de 
l'institution, et oui, par consé- 
quent aussi, ne présentait pas tou- 
jours, dans ses effets, une analogie 
parfaite avec les cas primitifs (la 
stipulation), fl n'y avait pas de 
doute (|ue, dans ce cas aussi, le 
créancier ddt avoir les garanties 
les plus étendues, par conséquent 
uue le codébiteur solvable repon- 
att de l'insolvabilité de son co- 



débiteur. Cependant certains ja- 
risconsultes semblent avoir refosé 
à ce créancier la faculté de pour- 
suivre plus commodément son 
droit par une seule action dirigée 
contre l'un des codébiteurs arbi- 
trairement choisi, à condition tou- 
tefois que les autres débiteurs se- 
raient également solvables. Mais 
Marcellus lui-même professe une 
autre opinion, et il accorde indis- 
tinctement à ces créanciers cor- 
réaux les deux avantages de l'obli- 

Sation corréale (sûreté et oommo- 
ité dans la poursuite), de même 
que ces avantages n*ont certaine- 
ment jamais été contestés aux 
créanciers corréaux primitifé (par 
stipulation). 
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uniquement dans Tintérét des créanciers, restent à 
Tabri de toute atteinte, on peut, par des motifs d'é- 
quité, essayer d'y apporter quelques modifications, soit 
par convention, soit par application de règles de droit 
plus générales, sans faire brèche k l'essence de Tinsti- 
tution par une inconséquence. 

Le point de vue auquel nous venons de nous placer 
se référait à l'obligation corréale véritable et propre- 
ment dite. Les cas improprement dits (S 20) diffèrent 
sans doute de cette corréalité véritable; cependant on 
a été guidé par le même point de vue dans la formation 
des règles de droit applicables a ces cas. Le principe 
qui veut qu'en vertu d'un délit commis par plusieurs 
individus, chacun d'eux soit obligé, solidairement, au 
paiement de l'indemnité, ne résulte pas de la conviction 
dans laquelle on serait, que chacun d'eux aurait, en 
réalité, été seul l'auteur de tout le dommage (car il 
serait possible que ce dommage ne puisse être produit 
que par les forces combinées de tous les agents); mais 
cette règle a été établie pour aider la victime du délit 
à obtenir le plus sûrement et le plus commodément la 
réparation du dommage, avantage auquel elle peut 
certainement prétendre à bon droit. 11 n'est donc pas 
exact de vouloir considérer comme tout a fait distincts, 
ainsi que le font certains auteurs, les cas de l'obligation 
corréale véritable et improprement dite, en tant 
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qu'il s*agit du point de vue pratique sur lequel ils sont 
fondés (&)• 

Pour nous convaincre et nous reodre bien clairement 
compte de Tassertion émise ici, il sera nécessaire de 
jeter un coup d'œil sur les relations de la vie des af- 
faires, dans lesquelles se présente ordinairement une 
obligation corréale. Cet examen nous mettra en même 
temps sur la voie de la réponse à faire à la question 
soulevée plus hau t(§ 16), mais provisoirement ajournée, 
sur le principe admis en droit romain, et d'après lequel 
toute obligation, où figurent plusieurs créanciers ou 
plusieurs débiteurs, ne doit, en règle générale, con- 
cerner chacun d'eux que pour sa part, mais peut excep- 
jLionnellement concerner chacun des contractants pour 
le tout (in solidum), quand la libre volonté des parties 
intéressées s'est fixée sur cette disposition toute parti- 
culière. De cette recherche résultera la solution de la 
question de savoir si ce rapport fondamental de règle 
et d'exception repose sur des principes essentiels, et 
peut par conséquent revendiquer sa place sans modifi- 
cation, même dans le droit actuel. 

Quand le propriétaire d'un fonds le loue à deux per- 



(6) Cette observation ne porte Elle n'est destinée qu'à prévenir 

atteinte ni à l'exactituiie ni à l'im- une exagération dans les suites de 

portance de la distinction que cette distinction, comme cela se 

moi aussi j'ai établie entre les cas présente par exemple dans 

véritables et les cas improprepent Schroeter, p. 431-433. 
diU de l'obligation corréale (§ i6,c). 
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sonnes pour mille thalers ^ par an, il procure à chacune 
d'elles la moitié des avantages qu'on peut retirer de 
la jouissance du bien. La compensation naturelle de 
ces avantages consiste dans l'obligation, pour chaque 
fermier, de lui payer cinq cents thalers, parce que 
chacun d'eux recueille, par le fait du propriétaire, la 
valeur de cette somme, ni plus ni moins. — Il en est 
absolument de même quand un fonds est vendu à deux 
personnes pour dix mille thalers; chacun des acheteurs 
reçoit une valeur de cinq mille, et doit payer cette 
somme comme équivalent naturel de l'avantage qu'il a 
obtenu. — Voici encore un cas exactement semblable : 
quelqu'un prête cent thalers à deux personnes ; chacune 
d'elles reçoit en réalité la valeur de cinquante, et l'en- 
gagement que fait naître tout naturellement la récep- 
tion de cette somme, consiste en ce que chacune d'elles 
devra plus tard rembourser cinquante. 

Quand, dans les cas que nous venons d'indiquer, on 
insère une convention de corréalité, pourquoi le fait-on? 
Ce n'est certainement pas parce qu'on se figure que 
chacun des débiteurs aurait profité d'une valeur supé- 
rieure à celle que nous venons de fixer; mais c'est que 
le créancier, pour sa sûreté et sa commodité, trouve 
bon de remplacer l'obligation de droit commun par 

* 3750 francs. Le thaler ou écu de Prusse vaut environ 3 fr. 75 c. 
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cette disposition artificielle, et que les débiteurs veu- 
lent bien s'y soumettre. Telle est la véritable significa- 
tion pratique de l'institution, tout le reste n'en est que 
la conséquence juridique, et non le but proprement 
dit. Le créancier est en même temps obligé d'accepter 
les risques et les inconvénients inséparables de cette 
situation ; car ce n'est que par ce moyen qu'il peut 
obtenir les avantages ci-dessus mentionnés; les débi- 
teurs y sont obligés aussi, parce que ce n'est que sous 
cette condition que le créancier veut bien leur consentir 
le bail, la vente ou le prêt. 

De cet examen découle la justification complète du 
principe fondamental de règle et d'exception, admis 
en droit romain. Ainsi le rapport de corréalité ne peut 
pas être regardé comme injuste ou inique. Ce reproche 
disparaît complètement en présence du fait que les 
parties y ont volontairement consenti. Mais il faut bien 
admettre que ce rapport ne constitue pas le rapport 
de droit commun; il ne se sous-entend jamais, et il ne 
peut résulter, comme convention artificielle, que de la 
volonté spéciale des personnes qui créent Tobligation. 

Il faut encore, pour achever la démonstration, ajou- 
ter cette observation. Dans les hypothèses dont il s'agit, 
il peut y avoir en même temps une société entre les 
débiteurs; ainsi, quand les fermiers ou les acheteurs 
veulent jouir du fonds et le cultiver en commun, ou 
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quand les débiteurs, en vertu du prêt, utilisent dans 
une entreprise commune la somme de cent thalers 
qu'ils ont empruntée. Mais cette circonstance accessoire 
est étrangère au rapport de corréalité; elle est indiffé- 
rente pour le créancier, et peut lui rester parfaitement 
inconnue. On peut aussi concevoir la situation en ce 
sens que le fonds de terre, partagé immédiatement, 
est cultivé par chaque fermier pour son propre compte, 
ou est attribué à chaque acheteur pour la moitié comme 
propriété exclusive, en ce sens encore que chacun des 
deux débiteurs, en vertu du prêt, reçoit et consomme 
pour lui seul cinquante tbalers. Dans ces cas, chaque 
débiteur a dans la dette un intérêt propre et partiel, 
et il ne s'engage dans le rapport solidaire, onéreux 
pour lui, que parce que le créancier l'a exigé. Quand 
donc nous allons au fond des choses, nous devons les 
considérer comme si chacun avait contracté une dette 
propre pour la moitié, et avait de plus fourni un cau- 
tionnement pour la moitié de son codébiteur. Mais 
nous ne pouvons pas appeler cet acte un cautionne- 
ment, ni y appliquer les règles de droit spéciales à la 
fidejtissio; car on a employé, pour atteindre ce but, 
une forme juridique toute différente (et certes plus fa- 
vorable au créancier) (c). Mais l'intention des codébi- 



(c) Les Romains ayaieDt trois nement, sans toutefois s'attacher 
formes bien distinctes de caution- exclusivement à ces formes 
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teurs et les relations qui existent entre eux ne peuvent 
en réalité s'interpréter que de cette manière. De même 
donc que la caution ordinaire est, avec le débiteur 
principal, dans un rapport de mandat, en supposant 
toutefois que le débiteur connaît le cautionnement et 
ne s'y oppose pas, et cela même en l'absence d'une 
manifestation de volonté expresse et positive (d), — 
de même exactement, chacun des deux fermiers a 
donné k l'autre le mandat de s'obliger solidairement, 
car ce n'était que sous cette condition que tout le con- 
trat de louage pouvait être conclu. 

Nous pourrions essayer de faire encore un pas de 
plus dans cette voie, et supposer le cas où l'un des 
deux débiteurs corréaux n'aurait dans l'affaire aucun 
intérêt propre, mais ne se porterait en fait débiteur 
corréal qu'en apparence, et uniquement pour atteindre 
le but du cautionnement; ainsi, par exemple, A rece- 
vrai t un prêt de cent, et B (sans prendre la moindre 
partie de cette somme) s'engagerait cependant dans la 
forme d'une obligation corréale ordinaire. Mais je ne 



(6 a i u 8 IH^ P il6). Chez nous, 
il est difficile de faire une conven- 
tion de ce genre aans employer 
les expressions : caution et 
cautionnement. Le ca- 
ractère essentiel de ce contrat 
doit consister en ceci : il faut qu'il 
fasse apercevoir lui-m6me l'inten- 
tion de contracter un engagement 



accessoire^ c'est-à-dire Tin- 
tention de la caution de s'obliger 
pour une affaire qui lui est étran- 
gère. C'est précisément là ce qu'on 
n'aperçoit pas à l'inspection d'une 
convention^ telle qu'elle est ici 
supposée dans le texte. 

[d) L. 6, § 2, mand. (17,1), 1. 1, 
§ 19, si quid in flraud. (38,15). 
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crois pas que les Romains, avec le respect bien entendu 
qu'ils avaient pour les formes, aient employé un pro- 
cédé de ce genre ; ils se seraient plutôt, dans ce cas, 
servis d'une simple (idejussio; du moins je ne connais 
pas de texte qui mentionne l'autre combinaison (e). — 
Nous sommes donc autorisés à admettre que, dans le 
rapport passif de corréalité, chacun des débiteurs a tou- 
jours un intérêt propre, bien que partiel seulement, a 
toute l'opération juridique (f). 

Une observation tout a fait analogue, et plus simple 
encore, nous donnera une idée claire de l'emploi de la 
corréalité active dans la vie positive. Quand deux co- 
propriétaires d'un fonds de terre le louent ouïe vendent 
à un tiers, celui-ci devient, dans le cours naturel des 
choses, débiteur envers chaque copropriétaire, seule- 
ment pour sa part et en proportion de la quotité que 
lui procure dans Timmeuble chacun de ses créanciers. 
11 en est de même quand deux personnes mettent en 
commun une somme d'argent pour la prêter à un tiers. 



(e) Le seul texte, qui pourrait 
peut-être se référer à cette idée, 
est lia L. 18 ad Se. Vell. (16, 1). 
Mais il faut rapporter ce texte au 
cas-tout différent d'une expromis- 
sion qui, elle aussi, est ane yéri- 
table intercession, et qui, par 
conséauent, tombe également sous 
la pronibition du Se. Velieianum, 
Cf. L. 19rf^n(w. (46, «). 

if) 11 ne fout donc pas approuver 



l'opinion de beaucoup d'auteurs 
qui considèrent ce cas comme un 
cas spécial, produisant des consé- 
quences particulières, car il faut au 
contraire le regarder comme le 
cas général. L'opinion que nous 
comSattons est soutenue par 
exemple par Schroete r,dans 
la Linde s Zeitschrift (Revue de 
Linde), t. 6, p. 427. 
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Mais il est permis, par exception, de convenir que le 
droit résultant de ces contrats pourra être exercé soli- 
dairement par chaque créancier. Lé motif qui les porte 
à faire cette convention, c'est que peut-être chacun de 
ces créanciers est, à raison de ses occupations journa- 
lières, obligé alternativement de s'absenter très-fré- 
quemment, auquel cas le créancier présent est mis à 
même, par le rapport de corréalité, de prendre soin, 
d'une manière facile et sûre, des droits de l'absent. — 
Ce rapport peut aussi se concevoir avec et sans société. 
Deux capitalistes peuvent mettre leur argent dans une 
caisse commune, pour le placer à intérêt comme asso- 
ciés. Mais ils peuvent aussi, en Tabsence de cette rela- 
tion qui les unirait, mettre en commun un capital 
isolé qu'un tiers cherche à emprunter, et établir, en 
le prêtant, un rapport actif de corréalité pour les mo- 
tifs exprimés plus haut. Dans ce dernier cas, l'existence 
d'un contrat réciproque de mandat entre eux sera en- 
core plus incontestable que dans celui de la corréalité 
passive, dont nous avons déjà parlé plus haut. 



$ 23. PERSONNES. CORRÉALITÉ. RECOURS. 251 



§23. 

III. PERSONNES PARTIES DANS l'OBLIGATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE. RECOURS (RÈGLEMENT .DÉFINITIF). 

AOTBURS. 

CiloM» Accursii in L. 2 C. de daob. reia (8,40). 

HT. Sell^ dans la Linde's Zeitschrift (Revue de Linde), t. 3, p. 370- 

422, 6tt. 4, p. n-86 (1830-1831). 
— — Venuche (Essais). Partie 1, m 1^ p. 116. 
Seliroetor, dans la Linde's Zeitschrift, t. 6, p. 409-446 (1833). 
ttabiclit, Bechtliche EroerteniDgen (Discussions juridiques). Zerbst, 

1843, p. 1-77. 
TangteroWy p. 76-80, où beaucoup d'autres auteurs sont cités i. 



Les observations générales présentées au § 22 sont 
destinées en même temps à servir de base à la réponse 
à donner à une question spéciale, qui figure parmi les 
plus importantes de toute cette théorie, et qui, plus 
que toute autre, a été de tout temps fort controversée : 
la question du règlement définitif entre les parties in- 
téressées, ou la question du recouvs. Elle a trait éga- 
lement à l'obligation corréale active et passive. Quand 

1 Ajoutons Démangeât, p. 225-267. 
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l'un des créanciers corréaux a reçu la totalité de la 
dette (fait en vertu duquel le but de l'obligation elle- 
même est atteint), est-il obligé ensuite de partager avec 
ses cocréanciers? De même quand Tun des débiteurs 
corréaux a payé le tout, et a, par cette prestation, mis 
fin à Tobligation comme telle, peut-il ensuite exiger 
que ses codébiteurs Tindemnisent chacun pour leur 
part? 

On trouve déjà, parmi les jurisconsultes romains, 
a propos de cette question, des divergences d'opinions. 
Chez les glossateurs, les avis se séparent encore davan- 
tage les uns des autres, et cette controverse a, en par- 
tie, persisté jusqu'à l'époque actuelle; elle a même en 
partie pris une certaine extension. 

Je vais commencer par exposer les points extrêmes 
des diverses opinions, ainsi que les principes sur les- 
quels elles reposent. D'un côté on nie tout droit à un 
règlement définitif (recours) ; d'un autre côté, on admet 
ce règlement. Mais ces deux opinions se rapprochent 
en ce sens qu'elles font, dans des cas particuliers, cer- 
taines exceptions à leur règle. 

Le motif le plus général de la première opinion 
(négative) est que la nature essentielle et abstraite de 
l'obligation corréale, prise en elle-même, ne conduit 
pas à ridée d'un règlement; que, par conséquent, cette 
idée est étrangère à l'essence de l'institution. Il faut 
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admettre cette proposition; mais, à la rigueur, ce 
qu'elle renferme, ce n'est pas tant la négation du re- 
cours que la simple absence d'un motif pour admettre 
le recours. La différence entre ces deux idées consiste 
en ce que, s'il était possible de trouver quelque motif 
pour admettre le recours a côté de l'obligation corréale 
et en dehors d'elle, on ne pourrait voir dans ce recours 
aucune contradiction avec le rapport de corréalité, ni 
aucune atteinte portée à son essence. Il résulte de là 
que les cas isolés de recours, admis par les défenseurs 
de cette opinion, ne peuvent pas être regardés, à pro- 
prement parler, comme de véritables exceptions appor- 
tées à une règle rigoureuse (a), mais plutôt comme des 
rapports de droit indépendants, qui existent en dehors 
et à côté du rapport de corréalité. 

Le motif le plus raisonnable de la seconde opinion 
(affirmative) réside dans le rapport fondamental de 
règle et d'exception exposé plus haut, que nous avons 
constaté dans le cas d'obligation relative à plusieurs 
personnes (§ 16, 22). La règle naturelle est l'obligation 
divisée; l'exception laissée à la discrétion des parties, 
c'est l'obligation solidaire. Bien quon ne puisse pas 
faire à cette exception le reproche d'injustice ou d'ini- 
quité, puisqu'elle a pour cause le consentement des 

{a) C'est ainsi qu'elles sont corn- 434, et H a b i c h t, p. 24. 
prises par Schroeter, p. i33^ 
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parties (§ 22), cependant elle présente toujours un 
ractere antinaturel, et il semble, par conséquent, qu'il 
soit désirable de rétablir, quant aux conséquences, 
la règle naturelle de la division de l'obligation, e n 
tant que cela est possible, sans 
porter atteinte à T essence du rap-* 
port de corréalité. C'est précisément là ce 
qui porte à admettre le recours ou le règlement défi- 
nitif. Car ce règlement conduit en dernière analyse aux 
mêmes résultats que s'il s'agissait d'une dette qui eût 
toujours été divisée, et ce fait se produit à un moment 
où l'obligation corréale a déjà accompli comme telle, 
d'une manière parfaite, son effet particulier. Le re- 
cours a donc uniquement pour but d'empêcher que 
l'obligation corréale ne soit, en fin de compte, qu'un jeu 
du hasard, ce qui est d'ailleurs absolument étranger à 
son essence véritable (§ 22).— On peut encore exprimer 
ainsi l'idée que nous venons d'exposer : le recours doit 
empêcher que l'unne s'enrichisse sans cause aux dépens 
de l'autre, règle qui a même été textuellement consa- 
crée dans nos sources de droit (6). 

Tout en admettant ici la vérité que proclame la se- 
conde opinion (qui accorde le recours), il faut en même 

(6) L, 206 deR.J. (50,{7), L. 14 (23,3), C. 48 R. J. in vi (5,13).— 
de cond, ind. (12.6), L 17, § k de Cf. plus haut § 5, h. 
inst, act, (14,3), L, 6, § « dej, dot. 
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temps restreindre cette vérité dans ses justes limites, 
ce que les écrivains modernes ont souvent oublié de 
taire. Les raisons que nous venons de donner à 
r a p p u i du recours conduisent simplement à le re- 
garder comme équitable et désirable. II semble après 
cela que l'admission du recours ne soit pas k propre- 
ment parler une règle de droit à poser en principe 
dans la pratique ; c'est plutôt un problème à ré- 
soudre qui ne peut l'être d'une manière complète et 
satisfaisante que par l'application raisonnée d'autres 
règles de droit indépendantes. 

C'est là aussi l'impression générale que laissent les 
allusions faites dans nos sources de droit à la question 
du recours; Elles ne la traitent nulle part d'une manière 
approfondie ; mais elles la mentionnent à propos de 
certains rapports de droit, et dans les décisions assez 
vagues et assez peu concordantes des anciens juriscon- 
sultes, il est impossible de méconnaître le point de vue 
que nous venons d'indiquer. 

Ils posent comme un problème a résoudre la recher- 
che d'un motif juridique qui justifie le recours, et ils 
s'engagent dans diverses voies pour atteindre ce but. — 
En ce qui concerne spécialement la règle de droit qui 
défend l'enrichissement aux dépens d'autrui (note 6), 
elle est indiquée dans les passages cités comme un 
jure nalurœ œquwn. Déjà cette expression nous amène à 
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regarder la règle comme un principe abstrait 
duquel plusieurs institutions juridiques importantes 
tirent leur existence et leur but spécial {c\ et non 
comme une idée pratique de droit, qu'il faudrait appli- 
quer d'une manière directe et absolue ; interprétation 
qui conduirait nécessairement aux conséquences les 
plus fausses (d). Sur ce point certains écrivains mo- 
dernes se sont trompés en cherchant à tirer directe- 
ment de cette règle de droit, la%décision de la question 
du recours (é). 

Le problème véritable que nous avons à résoudre 
consiste plutôt, au point de vue du droit romain, à 
découvrir un droit d' action déterminé, fondé 
en lui-même, sur lequel puisse s'appuyer le droit au 
recours. •— On ne peut atteindre ce but qu'en exami- 
nant successivement les institutions juridiques qui, 
étrangères à l'obligation corréale, sont susceptibles 



(c) . Ainsi , pair exemple^ une 
grande partie de la Uieone des 
condictions doit létre ramenée à ce 
principe dominant. Dans d'autres 
cas^ il n'engendre qu'une simple 
naturalis ooligatio, % ^,h, 

{d) Dans toute donation, l'un 
s'enrichit aux dépens de l'autre; 
de même dans toute Tente le prix 
est au-dessus ou au-dessous ne la 
valeur réelle de la chose. Pour 
protéger ces cas et beaucoup d'au- 
tres contre les atteintes qu'ils 
pourraient recevoir de la règle en 
question, on doit restreindre et 
transformer la règle elle-même. 



de telle sorte qu'elle change com- 
plètement de caractère. A mai, par 
exemple, on devrait avant tout 
excepter le cas où se présente le 
consentement des parties, ce oui 
enlèverait à la règle toute possibi- 
lité d'application à Tobligation 
corréale. 

(e) Tel est, sur une échelle plus 
vaste encore, le système de 
S e 1 1, p. 375-377, combiné avec 
ses Versuche (Essais, t. I p. 116). 
^ Telle est aussi^ mais dans des 
limites plus restremtes, la théorie 
de S c h r o e t e r, p. 421,427, et 
de V a n g e r w, p. 79. 
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de venir secombioer avec elle (§ 16) (f). Pour chacune 
de cesT institutions on doit mettre en relief l'action qui, 
en vertu de Tinstitution mèine^ pourrait être employée 
pour faire valoir le droit au recours. — Du reste, cette 
recherche préliminaire se restreindra en général au 
cas de la corréalité passive, comme étant le plus impor- 
tant, et en même temps le plus délicat et le plus con- 
troversé ; le recours en matière de corréalité active sera 
plus bas Tobjet de réflexions suffisantes pour le jus- 
tifier. 



1. Actio pro socio. 

Quand plusieurs personnes sont entre elles dans un 
rapport de société^ k propos duquel ellcb sont amenées 
à contracter une dette corréale, et que Tune d'elles paie 
toute la dette, elle peut exiger par Y actio pro socio que 
les autres l'indemnisent du paiement en proportion de 
leur part. On voit se présenter absohmient le même 
résultat, quand ces personnes, à l'occasion de la so« 
ciété, figurent dans un rapport actif de corréalité, et 
que l'une touche toute la créance; au moyen de cette 



(/) Toutes ces iDstitutions de Ce sont les cas qui sont présentés 

droit sont plus ou moins effleurées le plus habituellement par les mo- 

déjà dans nos sources de droit et dernes comme des exceptions à la 

chez les glossateurs, où se pré- régie (note a], 
sente la question du recours. -- 

T.i. n 
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même action, elle 6st lorcée de mettre dans la caisse 
sociale l'argent qu'elle a obtenu, ou (ce qui est la même 
chose) de le partager avec les autres. Ce cas de recours 
n'est nullement contesté, et même les plus sévères dé- 
fenseurs de l'opinion négative voient dans ce cas Tuni- 
que exception à la règle qu'ils soutiennent. En eflet, 
le recours n'est pas ici susceptible de controverse; car 
il résulte si indubitablement des principes les plus gé- 
néraux de la société, que nous serions forcés de l'ad- 
mettre, alors même qu'on n'aurait jamais vu mentionnée 
dans nos sources de droit cette application particu- 
lière (P). 

Mais cette base incontestable du recours est en même 
temps une base très-insuffisante, en ce qu'elle dépend 
précisément de l'existence tout à fait accidentelle d'une 
société, dont la relation avec le rapport de corréalité 
ne peut ni être admise d'une manière générale, ni même 
seulement être présumée, dans le sens juridique du 
mot (8 16). 

D'autres écrivains ont déjà fait très*justement re- 
marquer que le cas de recours ne peut pas se restreindre 
rigoureusement à la société, c'est-a-dire a la commu- 
uauté de droit résultant d'une convention. Quand 



[fi) Le recours au moyen de Falc. (35,2), et aussi bien dans la 

Vactio f)ro socio a trouvé une corréalité active que passive. Cf. 

application indirecte, mais incon- plus bas, § 25. 
teslable dam la L. 62 pr^ ad L 
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deux personnes deviennent copropriétaires d'une mai- 
son en vertu d'un legs (par conséquent sans convention), 
et contractent, pour réparer la maison commune, une 
dette corréale que l'une d'elles rembourse seule, le 
recours lui est garanti par Yactio communi dividundo^ 
aussi bien que dans le-cas de la société véritable il est 
garanti par Yactio pro socio. L'actio familiœ Ii^cisçùndœ 
peut avoir la même efficacité dans une bypothëse ana- 
logue (g). 

II. Actio mandali. 

La possibilité d'appliquer cette action au recours a 
été déjà discutée bien des fois depuis l'époque des 
glossateurs. Voici comment on entend ordinairement 
ce point : on admet un rapport de cautionnement réci- 
proque entre les débiteurs corréaux: cette supposition 
une fois faite, l'application de l'action ne saurait offrir 
de difficulté (§ 22, d). — On peut concevoir ce rapport 
sous deux formes distinctes. 

D'abord on peut supposer le cas où deux débiteurs 
corréaux, à côté de l'obligation corréale, se portent 
encore expressément et formellement cautions l'un 
pour l'autre, de sorte que chacun fait deux contrats 
différents avec le créancier. Ce cas est non-seulement 
possible en lui-même, mais il est même mentionné 

(g) S c h r e t e r. p. 434. § 34, a, b, e. 
H a b i c h t, p. 24. Cf. plas baa^ 
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expressément dans le droit romaia (h). Seulement, 
d'une part ce cas est si compliqué et si rare, qu'il ne 
serait, précisément par suite de cette circonstance, 
d'aucune utilité. D'autre part, il est d'autant moins 
important que là où il se présente effectivement, le 
résultat tout spécial qu'il est destiné à produire, est à 
la discrétion complète du créancier. Car si celui-ci ac- 
tionne l'un des débiteurs pour la totalité de la dette 
principale, il n'est plus question du cautionnement, ni 
de Yactio mandaii qu'il fait naître; cette action ne peut 
se produire que quand il plait au créancier d'actionner 
l'un des débiteurs, moitié comme débiteur principal, 
moitié comme caution, procédé vers lequel il penchera 
assez difficilement. 

En second lieu, on peut encore concevoir les choses 
en ce sens que la simple obligation corréale, abstraction 
faite de toute autre, renfermerait en elle-même une 
espèce de cautionnement réciproque, duquel on pour- 
rait alors faire dériver Yaclio mandati, et arriver ainsi 
au recours. Cette idée, si on veut laisser de côté le mot 
de cautionnement, pour aller au fond des choses, est 
d'une parfaite exactitude ; car, en l'absence d'une so- 
ciété, l'Intention de chacun des deux débiteurs corréaux 
sera, la plupart du temps, de donner à son codébiteur 



{h) A saToir par P a p i n i e d^ Ct. sur ce point plus bas, § 15. 
dans lai L. ii pr.de d. r. (45,2). 
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mandat de conclure le contrat commun, afin que ce 
contrat puisse se réaliser (§22, p. 247). Si on admet ce 
point, Yactio mandati aura toujours une base pour at- 
teindre le but du recours, et on pourra dire, en partant 
de cette idée, que, dans la plupart des cas, le recours 
sera fondé, soit au moyen de Yactio pro socio, soit au 
moyen de Yactio mandati. 

Bien que je regarde cette opinion comme fondée en 
elle-même» cependant je dois ajouter qu'elle ne se 
trouve pas reconnue dans nos sources de droit. J'en 
cherche la raison d'abord dans la circonstance ((u'une 
voie différente pour arriver au recours, et dont il va 
être question, a été préférée comme plus facile et plus 
simple» et a obtenu plus de faveur. Vactio mandati 
dont nous venons de parler, alors même qu'on pour- 
rait la justifier en théorie, présente toutefois en prati- 
que rinconvcnîent de forcer le demandeur a s'ingérer 
trës-soigneusement dans les relations individuelles et 
les intentions des parties, ce qui entoure de difficultés 
et rend plus incertain le succès du procès. Mais il y a 
encore une raison plus grave pour ne pas prendre 
Yactio mandati comme base de recours. Cette base que 
nous recherchons ici, si vraie qu'elle puisse être, ne 
convient cependant qu'aux obligations corréales, résul- 
tant d'un contrat, et non à celles qu'un testateur 
juge à propos d'établir entre ses héritiers; ainsi» bien 
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qu'applicable aux cas les plus nombreux et les plus im- 
portants sans doute, elle ne pourrait être généralisée. 

III. AcUd negotiorum gesiorum^ qui» sinon comme 
aciio directat doit au moins s'appliquer comme actio 
utilis. 

La considération qui semble justifier d'une manière 
trës-plausible l'admission de cette action, est la sui- 
vante. Quand un débiteur corréal paie la totalité de la 
delte, il libère en même temps son codébiteur pour la 
quote part qu'il devait supporter dans toute la dette 
(§ 18); il fait donc pour lui une opération utile. C'est 
pour cela qu'il peut lui réclamer une indemnité pour 
l'avance qu'il a faîte, par Yactio negotiorum gestorum 
contraria; c'est en cela que consiste [précisément l'ac- 
tion en recours. 

Cette idée est une fois invoquée par un ancien juris- 
consulte pour fonder l'action en recours du tuteur, qui, 
par le paiement de la totalité de la dette, libère en même 
temps son cotuteur (t); en dehors de ce cas, cette idée 
ne se trouve pas dans nos sources de droit à l'oc- 
casion de notre question de recours. Un auteur de 
l'époque actuelle a fait beaucoup d'efforts pour cher- 
cher à la généraliser (A:). 



(t)£. 30 de neg, gestis (3,5). cas improprement dits d'obligation 
L'engagement solidaire des ta- corréale. 
teors appartient à la classe des (A) S e 1 1^ /. c. Il regarde celte 
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• 

D'un autre côté, cette manière de voir se trouve ab- 
solument repoussée par cette raison, que la condition 
essentielle de la negotiorum gestto^ c'est qu'on prenne 
soin des affaires d' a u t r u i : et le débiteur corréal 
qui paie, acquitte sa propre dette, qui portait sur la 
totalité de la somme; donc, loin de faire l'affaire d'aQ- 
truî , il fait exclusivement la sienne propre (l). — 
Cette objection est fort spécieuse : cependant elle n'est 
pas complètement décisive, parce que les jurisconsultes 
romains ont également, dans quelques autres hypothè- 
ses, traité la negotiorum geslio avec une certaine élas- 
ticité; ils l'admettent notamment et lui font produire 
des effets même à propos d'affaires communes aux 
deux parties en cause (m); et même dans des affoires 
dont on a pris soin, non pas de son plein gré, mais en 
vertu d'une nécessité juridique, ou du moins en vertu 
d'une nécessité supposée telle (n). 

Toutefois je puis m'abstenir d'entrer plus avant da^ns 
l'examen de ces raisons pour et contre; parce qu'on 
peut faire aux deux parties en lutte le reproche com- 



action comme ane base générale 
pour appayer le recours, eu y ap- 
{sortant seulement deux excep- 
tions : le cas du dol, et les rela- 
tions de deux coûdéjusseurs l'un 
vis à vis de l'autre^ parce que dans 
ce cas il y a des textes du droit 
romain qui sont formellement 
contraires. — Naturellement il est 
obligé^ pour établir son opinion, 



d'expliquer chaque texte qui ne 
mentionne qu'une actio utilis, 
par une actio negotiorum 
gestorum utilù. 

(I) S û h r e t e r, p. 418-422. 

(m) L. 31 § 7 ^6 neg. gestis 
(3,5), L. 6 § 2, L. 19, § 2 comm. 
dlv, (10, 3). 

(n) L. 3 § 10 de neg, gettis (3,5), 
L, 18 C. eod. (2,19). 
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mun d'avoir choisi pour toute la disciissiou un point 
de départ inexact. Toutes deux, à ce que je crois» se 
trompent en faisant porter tout le poids de la contro- 
verse sur Tacte isolé du paiement, que le débi- 
teur accomplit d'ailleurs en son propre nom, et non 
pas par conséquent pour faire raifaire d'autrui. Mais 
le paiement ne peut pas être ici considéré isolément : 
car il n'est que la conséquence nécessaire de l'opération 
juridique antérieure^ et il constitue avec elle un tout 
inséparable. Plaçons-nous, comme il est juste et néces- 
saire de le faire, à l'époque de cette opération juridique 
(la formation de l'obligation corréale), opération à la- 
quelle le débiteur qui a payé plus tard était libre d'adhé- 
rer ou de se soustraire; il est évident d'après la discussion 
qui a eu lieu plus haut, qu'il a contracté l'obligation cor- 
réale en partie dans son propre intérêt, en partie dans 
l'intérêt d'autrui, étroitement lié au sien, et en pré- 
sence de ce fait, nous devons repousser d'une manière 
absolue l'objection, qui consisterait à dire que ce fait 
concerne une affaire exclusivement propre au débiteur. 
En écartant cette objection, il semble qu'on justifie les 
défenseurs de la negotiorum gestio. Mais par un examen 
plus attentif on s'aperçoit que l'idée que nous venons 
de donner de l'opération, conduit bien moins a une 
negotiorum gestio qu'à un mandat; car cette affaire n'a 
pas été menée k fin ( comme cela a lieu dans une nego- 
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tiorum gestio) par une seule partie exclusivement et à 
l'insu de l'autre, mais en vertu d*un concours de 
volontés bien connu de tous les intéressés; elle 
renferme donc au moins un contrat tacite (souvent 
même une convention expresse). — Ainsi donc le 
système qui défend la negotiorum gestio^ ramené à 
ses véritables éléments, tend plutôt à fortifier l'opi- 
nion exposée plus haut en détail, qui admet Yactio 
mandati. 

IV. L'action du créancier contre les codébiteurs, au 
moyen d'une cession faite au débiteur qui paie. Cette 
base du recours, qui est entre toutes la plus générale 
et la plus importante, exige des développements et une 
étude toute particulière. 

La cession indiquée ici se présente h trois degrés 
divers : comme acte volontaire du créancier, reposant 
sur sa détermination tout arbitraire, comme acte 
susceptible d'être obtenu par la force, comme acte 
feint. 

A. Cession volontaire. 

Le créancier commun a contre chaque débiteur cor- 
réal une action pour le montant total de la dette (§ 18). 
C'est cette action qu'il peut céder à qui il veut : par 
conséquent, il peut, entre autres personnes, la céder 
au débiteur qui lui offre son paiement (pendant le 
procès ou en dehors de toute instance), contre ses co- 
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débiteurs (o). Cette manière de procéder résulte si for- 
mellement de la nature générale de la cession, qu'elle 
n'a pas besoin d'une démonstration spéciale, et même 
nos auteurs n'ont jamais mis en doute la possibilité et 
l'efficacité de cette cession, appliquée à l'obligation 
corréale. 

On trouve donc dans cette institution une base pour 
le recours, qui est autant à l'abri du doute et de la 
controverse que celle qui résulte de la société. Mais, 
comme celle-ci, elle n'est m décisive ni satisfaisante; 
car l'application de ces deux principes dépend égale- 
ment de faits accidentels, de l'arbitraire individuel du 
créancier. 

B. Cession forcée. 

L'exercice du recours au moyen de la cession ac- 
quiert une base plus solide, des qu'on peut arriver à 
soustraire cette cession à la volonté capricieuse du 
créancier, en la considérant comme un acte nécessaire 
et forcé. En fait nous pouvons établir comme règle 
générale que chaque débiteur corréal, duquel on exige 
le paiement de la totalité de la dette, soit en justice, 
soit en dehors de toute instance, a le droit de le refuser 



(o) QuaDd la cession devait se talion fût terminée, c^r !a litis- 
faire dans le cours du procès, par contestation libérait les codébi 
conséquent à la suite de l'action teurs. — Dans le droit de Justinien, 
intentée, il fallait dans l'ancien il n'est plus question de cette ex- 
droit prendre la précaution de tinction (§19;. 
l'obtenir avant que la litiscontes- 
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jusqu'à ce que le créancier lui cëde l'action contre ses 
codébiteurs. Cette cession acquiert par là le caractère 
d'acte obligatoire, et ce procédé affranchit le recours 
qui s'exerce au moyen de la cession, de la volonté pu- 
rement discrétionnaire du créancier. 

Il faut présenter préalablement ce principe impor- 
tant, dans ses rapports avec des règles de droit plus 
générales; nous démontrerons plus bas (§ 24) qu'il est 
reconnu par nos sources de droit, eu égard à l'applica- 
tion spéciale qui en est faite à la question du recours 
dont nous nous occupons. 

Ce droit du défendeur d'exiger la cession d'une 
action appartenant au demandeur contre des tiers, se 
rencontre dans des situations de droit tout à fait diffé- 
rentes ; mais il faut, dans tous les cas, le ramener à un 
seul et même point de vue juridique. Daus toutes les 
hypothèses de ce genre la situation est telle que le 
défendeur actuel doit, pour ce qu'il va être obligé de 
prester, se prémunir contre un certain tiers, d'un re- 
cours, dont l'équité ne peut pas être mise en doute, 
mais qui n'a peut-être pas de fondement bien solide 
daus le droit strict, et dont par conséquent le résultat 
resterait douteux. Il est au pouvoir du créancier de 
pourvoir à cette absence de sûreté au moyen de la 
cession mentionnée ci-dessus, et sans qu'il en résulte 
ni préjudice ni danger pour ce créancier demandeur 
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lui-même. Si donc il voulait refuser la cession, son 
refus serait considéré comme un dol, et on pourrait 
en triompher par la doli exceptio (p). La doli exceptio 
est donc le moyen juridique général qui permet au 
défendeur de contraindre son adversaire à la cession 
de l'action, en supposant que la prétention de ce dé- 
fendeur soit fondée en elle-même (</). 

Cette doli exceptio^ dans son application spéciale au 
cas dont il s'agit ici, étant considérée comme moyen 
juridique, en faveur du débiteur corréal actionné pour 
la totalité de la dette, de forcer le créancier demandeur 
à céder son action contre les codébiteurs, trouve sa jus- 
tification dans l'exposition donnée ci-dessus (P. 254) 
de la question du recours. L'admission du recours 
aboutit en dernière analyse au rapport de droit com- 
mun entre plusieurs débiteurs, le rapport de division 
de la dette. Notre problème consiste donc à trouver. 



(p) L. 1 § l de doli exe. (44, 4). 
tt Ideo aatem hanc ezceçtionem 
Praetor proposuit, ne cui dolus 
suus per occasionem juris civilis 
contra naturalem œquitatem pro- 
8it. » 

(q) L. 65 de evict. (21, 2) (V. ci- 
deasous § 24 note h^), L. 57 deleg. 
1 (30 un.). « .... potcrit fideicom- 
missarius per doit exceptionem a 
creditoribus, qui hypoUiecaria se- 
cum agerent, consequi, u t actiones 
sibi exhiberentur, qaod quamquam 
suo tempore non fecerit. tamen 
per jurisdiclionem Praesiais pro- 
vinci» id ei prœstabitur. » Le dol 



consiste ici, comme Tindique le 
texte cité précédemment (note p), 
non pas en ce que le demandeur 
cherche à faire un bénéfice injus- 
te, mais seulement en ce qu'il se 
refuse à seconder la prétention 
équitable du défendeur contre un 
tiers, par un acte qui ne doit lui 
faire éprouver à lui-même aucun 
préjudice. 11 }[ a ici un abus du 
droit strict, pris à la lettre, et une 
méconnaissance de l'équité incon- 
testable, que le demandeur aie 
pouvoir de faire triompher sans 
aucun sacrifice de sa part. 
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pour atteindre ce but, un moyen qui, d'une part, laisse 
à l'abri de toute atteinte le droit rigoureux et com- 
plet que l'obligation corréale confère au créancier, 
et, d'autre part, prévienne l'enrichissement d'un codé- 
biteur aux dépens de l'autre (en opposition avec la 
naluralis œquitas). On résout ce problème d'une ma- 
nière satisfaisante, en accordant au débiteur corréal 
qui est poursuivi une doli exceptio, pour contraindre le 
créancier a céder Taction contre les codébiteurs. Cette 
cession n'enlève pas au créancier la plus minime par- 
celle de son droit : car il reçoit immédiatement du dé- 
fendeur le paiement de la totalité de la dette; seulement 
il prête en même temps les mains au secours, dont le 
défendeur a besoin, pour soutenir sa prétention légi- 
time, d'arriver à un règlement avec ses codébiteurs (r). 
La justification que nous venons d'essayer de faire 
delà cession forcée, avait trait d'abord au rapport de 
corréalité proprement dit. Mais en fait elle est devenue 
également applicable aux cas improprement dits de 
corréalité (§22, 6). 



(r) Le moyen de contrainte par 
la doli exceptio semble impratica- 
ble dans cette matière pour l'an- 
cien droit : car les exceptions 
étaient données dans la formula, 
par conséquent au moment même 
où intervenait la litiscontestation, 
qui éteignait les actions contre les 
codébiteurs (note o). Mais le pré- 
teur venait sans doute au secours 



du défendeur d'une autre manière^ 
très-simple, et mentionnée encore 
ailleurs. 11 refusait d'accorder l'ac» 
tion, tant que le demandeur ne se 
décidait pas & faire la cession, et 
ce refus produisait absolument le 
même enet que celui qu'aurait pu 
produire la concession de la doit 
exceptio. 
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C. Cession feinte. 

Pour mettre en lumière cette partie spécialement 
importante de notre question, il est nécessaire de jeter 
un coup d'œil rapide sur les traits caractéristiques de 
la cession. 

Le transport d'un droit d'action à un nouveau titu- 
laire s'opérait régulièrement dans l'ancienne procédure 
de la part de l'ayant droit originaire, en constituant 
l'acquéreur ]9rocura(or pour le procès en questiOD, par 
un mandat écrit, qu'on devait produire soit devant le 
préteur, soit au moins devant le juge (s). Le transport 
lui-même devenait parfait par la litiscontestation ; car 
dans la formule de l'action Yintentio contenait le nom 
du cédant, la condemnatio le nom du cessionnaire ((). 
Le cessionnaire agissait donc alieno nomine^ c'est-à-dire 
qu'il se présentait, vis k vis du défendeur, comme un 
procurator ordinaire, et même le défendeur n'avait pas 
besoin de savoir qu'au fond c'était une cession que les 
parties avaient en vue. Mais entre le cédant et le ces- 
sionnaire il fallait que l'intention formelle du transport 
fût manifestée, et a ce point de vue le cessionnaire était 
Jndiqué comme un procurator in rem su am, qui devait 
retenir pour lui le gain du procès, tandis que le procu- 
rator ordinaire était obligé de le restituer. — A raison 

(9) 6 a i u B, Ub. 4 § 84. (0 G a i u b, lib. 4 § 86. 
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de ces phases diverses et de ces points de vue variés de 
l'opération, on désigne la cession tantôt comme un 
mandatum in rem suam, tantôt en indiquant la litiscon- 
testation indispensable pour sa perfection (u) : mais sous 
ces dénominations différentes, il y a toujours la même 
opération juridique complexe. — Cette marche était 
invariablement la même, sans distinguer si la cession 
devait résulter d'une libre détermination au moment 
où on la demandait, ou si elle était devenue nécessaire 
en vertu d'une opération antérieure, si, par conséquent, 
dans le cas du refus, elle pouvait être obtenue malgré 
le créancier, soit par une action, soit par une excep* 
tion. 

Seulement, dans les cas de cession nécessaire et for- 
cée, la mise à exécution de cette formalité juridique, 
étendue, compliquée, embrassant souvent une période 
de temps très-longue, pouvait soulever quelques diffi- 
cultés. D'abord c'était en tout cas une peine stérile 
pour toutes les parties, une formalité superflue, dou- 
blement onéreuse pour le cessionnaire, quand l'adver- 
saire, par entêtement ou indolence, se laissait amener 
jusqu'à la contrainte véritable par action ou exception. 
Mais c'était encore pis quand dans l'intervalle entre le 
mandat et la litiscon testation, le cédant mourait sans 

(tt) L. 11 § 1 de nov. (46,2), L, 1 C. de 0. et A. (4, 10). 
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héritiers; car Topération dans la forme décrite ci- 
dessus, avec rinsertioQ du nom du cédant dans la for- 
mule d'action, n'était plus possible (v). 

Ces inconvénients, signalés sans doute par Texpé- 
rieoce, durent tout naturellement conduire à la recher- 
che d'un procédé plus commode en affaires; on y 
arriva par les dispositions suivantes. Partout où la 
cession était devenue légalement nécessaire, on per- 
mettait à celui qui y avait droit, d'exercer directement 
l'action en son propre uom, sans ce détour superflu. 
C'est ce qu'il faisait sous la forme d'une utilis aciio^ 
par laquelle ce cessionnaire agissait, non pas en qua- 
lité de procurator du cédant, mais stio no7nine^ ce qui 
signifie que Vinientio de la formule contenait, non pas 
le nom du cédant, mais celui du cessionnaire. Ce chan- 
gement reposait sur cette idée que la cession, d'ailleurs 
forcée, devait être traitée comme si elle avait 
réellement eu lieu. On admit donc, confor- 
mément à cette idée, et comme conséquence de cette 
nécessité juridique de la cession, une cession 
feinte, expression qui indique exactement la chose, 
bien qu'elle ne se rencontre pas dans nos sources de 
droit avec cette signification. 

Le premier cas, dans lequel on fasse mention de 

(w)L. 1 C.de 0.etA.{k, 10). 
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cette forme de droit nouvelle et très-commode, est le 
cas de Tachât d'une hérédité. Ici il aurait fallu, à pro- 
prement parler, céder une à une toutes les actions 
personnelles du défunt à l'acheteur ; et si le vendeur 
était entêté, on n'avait d'autre ressource que de le 
contraindre par une actio emti^ à faire la cession spé- 
ciale de chacune de ces actions. On épargna à l'ache- 
teur cette peine inutile, en l'admettant a exercer au 
moyen d'une utilis actio toutes les créances du défunt, 
même sans cession réelle. Ce principe important fut 
sanctionné par un rescrit de l'empereur Â n t o n i n 
le Pieux (w). 

Le même principe fut appliqué ensuite dans un 
grand nombre d'autres cas analogues. C'est ce qui eut 
lieu notamment dans la vente d'une créance isolée (a;); 
de même dans le cas où une créance était léguée, don- 
née en paiement, ou constituée en dot (y). Dans tous 
ces cas le cessionnaire aurait pu, au moyen d'une 
action, forcer le débiteur k faire effectivement la ces- 
sion; et alors même qu'il n'avait pas d'action, mais 
seulement une exception pour exiger la cession, il 
jouissait cependant du même avantage, et par consé- 

(to) L. 16 pr. de pactis (2, <4), la vente des actiones in rem. L. » 

I. 5 C. de her. vend. (4, 39). C. cit. 

(a?) L. 7, 8, ^ C. de h»r, vend. {y) L, 18 C. de leg. (6, 37). -- 

(4, 39). Il De faut pas restreindre /.. 5 C. auando fiscus (4, IS).— L. 

ce principe aux actions person- ^ ^ -»- ^a a n Mn\ 
nelles; on doit encore l'étendre à 



T. 1- 



2 C.deb. et A. (i,iO). 
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queni pouvait , sans eessioD effeetive , intenter suo 
fwmine YuUli$ aclio (z). De même le secours de Yutilù 
meiio suffisait quand la cession, commencée au moyen 
d'un mandat, n'avait pas eùcore reçu sa perfection par 
la litiscontestation (note v). 

Bien que nous ne trouvions la reconnaissance de 
cette règle importante que sous forme d'applications 
particulières (en très-grand nombre il est vrai), et que 
nous ne la voyions pas exprimée comme principe gé- 
néral, elle est cependant par ces applications devenue 
dans le droit de Justinien une règle véritablement 
décisive, que nous pouvons appliquer même aux autres 
cas que ceux dont il est fait mention. Il en a é(é de 
cette règle comme de tant d'autres règles de droit, qui 
n'ont acquis une base solide que successivement, par 
la jurisprudence des tribunaux et la théorie des juris- 
consultes. Il y a donc eu une période assez longue d'in- 
détermination dans le droit» pendant laquelle on pou- 
vait hésiter et douter dans maintes applications parti- 
culières : aussi est-il impossible d'assigner a cette règle 
un point de départ bien fixe. Ce n'est que dans la légis- 
lation de Justinien qu'il faut l'admettre comme droit 
certain et assuré. Mais ce serait une erreur de consi- 
dérer le rescrit cité ci-dessus de l'empereur Ântonin 



(z) L. 57 (fe Ug. 1 (30, un.), cf. ci-dessas note f. 
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(note w\ comme riatroductioo législative d'une règle 
de droit générale sur ce point. 

Les décisions plus précises qui vont suivre, pourront 
servir à prévenir des méprises dans l'application da 
cette règle. 

La règle se réfère à des ces3ion3 jt^ridiqqement 
nécessaires» et non pas k des cessions a prévoir 
simplement dans l'avenir, en vue desquelles il n'existe 
pas encore d'opération de droit, qui pourrait justifier 
leur obtention par la force. 

Nos sources indiquent par les expressions suivante3 
le contraste entre les deux hypothèses (la cession véri- 
table et la cession feinte). Daqs le cas de cession véri-* 
table, le cessionnaire agit en justice mandaiis actioni" 
6u«, en qualité de in rem mam procurator fqctus; dans 
le cas de cession feinte, il agit suo nomine, par une 
utilis actio. Mais même dans ce dernier cas il agit 
.exemple créditons^ c'est-à-dire avec les mêmes 
droits et les mêmes restrictions que le créancier lui- 
même, exactement donc comme il agirait dans le cas 
de cession véritable, dernier point qu'on pourrait faci- 
lement révoquer en doute a cause de l'expression : 
s u nomine {aa). 

Une question qui présente une importance particu- 



(aa) Les expressions citées ici se fiscus (i, 15)^ et doDs la L, 8 C. de 
trouYent dans la L, 5 C. quando her. vend, (4, 39). 
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liëre, est encore celle de savoir à quel moment il 
faut placer la cession feinte. Certains auteurs semblent 
entendre les choses en ce sens que cette cession devrait 
être transportée par la pensée au moment où Ton serait 
sur le point de la faire valoir : ce qui pourrait entraî- 
ner cette conséquence qu'elle ne devrait plus s'exercer, 
si, par quelque motifs elle était impossible précisément 
à cette époque. Mais cette opinion est dénuée de fonde- 
ment. Il faut au contraire transporter par la pensée la 
cession feinte au moment où il y a nécessité juridique 
d'opérer la cession, par conséquent au moment où la 
cession véritable aurait pu être exigée, ce que 
l'ayant-droit a négligé de faire, se fiant à notre règle de 
droit. Si une fois elle a pris naissance à ce moment, 
elle ne peut pas être paralysée par des faits posté- 
rieurs (66). 



En terminant ces observations sur l'exercice possible 
du recours au moyen d'actions de différente nature, 
il faut encore mentionner une restriction générale à ce 
droit d'exiger le recours. Le débiteur solidaire, dont 



[àb) Cette manière de voir a en 
sa faveur les textes suivants : 
1) le cas de la L. 1 C. de 0. et A, 
(note v), dans lequel la liliscon- 
tealatton, devenue impossible, ne 
doit ceoendant pas nuire à Yutilis 
actio, 2) Les expressions finales de 
la L 57 de leg. i, citée à la note 



q : « Quod qaamquam suo tem' 
pore non fecerit, tamen id ei pnes- 
tabitur. » — Quelques objections 
apparentes, résultant de tpxtes 

3U1 ont trait à l'obligation soU- 
aire des cotuteurs, seront examl- 
nées plus bas (§ 14, f). 
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robligatioQ prend naissance dans un acte contraire à 
la morale, dans un dol, n'y peut nullement prétendre. 

11 faut avant tout constater la vérité de cette propo- 
sition, quand il s'agit de Vactio pro socio. Car toute so- 
ciété qui a un but immoral est nulle et inefQcace en 
elle-même; elle ne peut donc pas engendrer une aclio 
pro socio (ce). 

De même aussi tout débiteur solidaire, qui est obligé 
par suite de son dol, doit être repoussé s'il prétend à 
une cession forcée, ainsi qu'a Yuiilis actio, en tant que 
remplaçant la cession, parce qu'il s'est rendu indigne 
par son infidélité de la sage protection que ce moyen 
de droit confère dans les autres cas {dd). 

Seulement si le créancier cède volontairement l'ac- 
tion au débiteur qui le paie, celui-ci peut s'en servir 
pour exercer son recours, sans égard au dol qu'il a 
commis. Celui qui a droit à une action, peut, à sa 
discrétion, en faire volontairement la cession a toute 
personne, et, dans ce cas, le codébiteur qui paie ne 
peut en aucune façon la réclamer. Mais ce qui doit lui 
être refusé d'une manière absolue à cause de sou dol, 
ce sont uniquement les d r o i t s que d'autres auraient 
à sa place, pour se frayer un chemin au recours. 

(cc)l. 57 pro iocio (17, 2). âition sera donnée dans le § 24. 

(da) La preuve de cette propo- 
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§24. 

111. PERSONNES PARTIES DANS l'oBLIGATION. B. OBLIGATION 

GORRÉALE. RECOURS (suite). 

Dans les paragraphes précédents nous avons exposé 
les points de vue généraux sur le recours. Maintenant 
il s'agit de donner les décisions de nos sources de droit 
elles-mêmes, en prenant une à une les diverses classes 
d'obligations solidaires. Ces décisions doivent montrer 
la conformité de ces principes généraux avec les sour- 
ces, et, aTinverse, elles recevront d'eux leur exacte 
signification. 

Il faut examiner le recours dans les hypothèses sui- 
vantes : I. Obligations corréales actives; II. Obligations 
corréales passives; III. Cas improprement dits. Le 
succès de cette recherche dans les sources dépend de 
la combinaison convenable k faire entre les décisions 
particulières, et, pour atteindre ce but, il me semble 
qu'il est utile de renverser l'ordre, et déparier d'abord 
des cas improprement dits, puis des obligations cor- 
réales passives, enfin des obligations corréales actives. 
Cet ordre d'idées suppose, bien entendu, que nous 
sommes autorisés à utiliser les décisions des anciens 
jurisconsultes sur les cas improprement dits, et k les 



§ 24. PERSONNES. CORRÉA.UTÉ. RECOURS. 279 

appliquer dans de justes limites, par analogie, aux 
obligations oorréales véritalDles. Cette proposition a été 
combattue par d'autres écrivains daos les temps mo- 
dernes; mais nous avons déjà cbercbé plus haut à la 
justifier (§ 22, à). 

I. Cas improprement dils (§ 20). 

Â. Obligation des cotuteurs. 

Nous avons déjà fait remarqua ci-dessvus que celte 
obligation revêt dans beaucoup de cas un caractère de 
solidarité (§ 20, l). Quand l'un des tuteurs est actionné 
pour la totalité de la dette, et la paie, oo se demande 
s'il a un recours contre les autres, et par quelle action 
il peut l'exercer. Cette hypothèse fait l'objet de déci- 
sions plus complètes que toutes les autres. Il y a sur 
ce point un texte d' U 1 p i e n, d'une importance toute 
particulière, qui présente dans leur ensemble la plus 
grande partie des règles exposées provisoirement plus 
haut (§ 23), et dont je veux présenter en résumé le con- 
tenu, avant de transcrire le texte lui-même. 

1. Le tuteur actionné pour le tout ^ le droit , d'exiger 
la cession de l'action contre ses cotuteurs. 

2. S'il néglige de la demander et qu'il paie sans l'a- 
voir obtenue, il peut cependant agir par une utilis ^eiio; 
ce point est sanctionné par des constitutions de l'em- 
pereur Antoniu le Pieux, puis de l'empereur qui régnait 
au temps d'Ulpiep, ainsi que du père de cet empereur. 
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3. Mais quand il est condamné pour un dol commun» 
il n'a ni le droit d'exiger la cession de l'action, ni Vu- 
tilis actio. 11 supporte justement la peine de son propre 
délit, et il est indigne d'avoir un recours; car on ne 
peut jamais faire sortir d'un délit, pas plus que d'une 
société immorale, des résultats juridiques, ni, par con- 
séquent, la moindre prétention à un règlement. 
Voici le texte lui-même dans son entier (a) : 

(§ 13) Et si forte quis ex facto alterius tutoris 
condemnatus prœstiterit, vel ex commun! gestu, 
nec ei mandatée sunt actiones (b), constilutum 
est a D. Pio, et ab Imperatore nostro, et D. pâtre 
ejus, utilem actionem tutori adversus contutorem 
dandam (e). 



(a) L. 1 § 13, 14 de tutela (27. 
3).— Le droit à la ceesioD. aiDsi 
qu'à Vutilis actxOy est d'ailleurs 
reconnu pour ce cas dans un res- 
crit de Caracalla. l, 2 C. de conir, 
tut, fl, 58). — La cession seule^ 
envisagée sans doute comme un 
fait, et sans qu'il soit fait mention 
du droit de l'obtenir, est citée dans 
les L. 21 de tutelœ (27, 3), L. 42 
de admin. (26, 7). 

{b) Ces exoressions indiquent 
seulement le fait que la cession 
n'a pas eu lieu : mais elles n'ont 
pas trait au droit de l'obtenir. 
C'est ce qui ressort incontestable- 
ment du contraste qu'ofiôrent les 
expressions contenues dans le 
§ 14 : negue mandandœ simt actio- 
nes, qui veulent dire évidemment 
que dans le cas de dol le tuteur 
n'a pas droit à la cession; par 
conséquent, dans le cas du § 13 



(c^est-èi-dire là où ne se présente 
aucun fait de dol), Ulpien veut 
voir ce droit reconnu. C'est ce 
qui résulte encore de la L, 2 C. 
de conir, tut. (5, 58) (note a). 

{c\ Du rapprochement de )cette 
utihs actio et des mandatœ actio^ 
nés, il résulte incontestablement 

Su'on ne peut pas supposer ici 
'autre action que Vactio tute- 
l œ utiiis provenant d'une cession 
feinte (§ 23, oû). — Le renvoi que 
fait le texte à plusieurs constitu- 
tions de diCférents empereurs, est 
important : car il ressort de là 
que c'était un principe de droit 
généralement reconnu , et non 
pas une opinion particulière dXl- 
pien^ que d'autres jurisconsultes 
auraient peut<étre pu contester. 
— Enfin, ce qui est digne de re- 
marque, c'est que parmi les em- 
pereurs cités on voit figurer aussi 
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(S 14). Plane, si ex dolo communi conventus 

praestiterit tutor, neque mandandâe sunt actiones» 

neque utilis competit, quiaproprii delicti pœnam 

subit, quse res indignum eum fecit, ut a ceteris 

quid coQsequatur doli participibus. Nec enim ulla 

societas maleficiorum, vel communicatio justa 

damni ex maleficio est (d). 

Un doute s'élève encore sur ce point, et il résulte de 

la circonstance suivante. Quand le tuteur qui paie la 

totalité, veut ensuite intenter Yulilis actio, on pourrait 

croire que précisément son paiement a éteint tout le 

droit du créancier (même contre les cotuteurs), et que 

dès lors il ne peut pas plus être question d'une cession 

feinte que d'une cession véritable. La preuve qu'il n'en 

est pas ainsi, ressort incontestablement du texte d'Ul- 

pien que nous venons de transcrire, et qui accorde en 

termes exprès Yuiilis actio, précisément au tuteur, qui 

a pay é (a si forte... prœstiterit d). La solution de 

cette difficulté est dans la remarque faite ci-dessus, que 

la cession feinte ne doit pas être reportée au moment 

où elle s'exerce (par conséquent après le paiement), 

mais au moment qui l'a précédé, avant le paiement 



D. Pitts^ le même empereur^ dont termes ai généraux que nous 

le reacrit est le témoignage le plus sommes manifestement autorisés 

ancien qui nous fasse connaître à rappliquer, non-seulement au 

cette utilis actio (§ 23. 10). cas spécial de tutelle, mais encore 

(d) Cette partie de la décision à tous les autres cas, où il peut 

tout entière est conçue en des être question d'un recours. 
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(S 23, 66). — En appliquant la même raison de douter 
à la cesuen véritable, nous arrivons k cette solution. 
Si la cession elle-Qiéine a en lieu avant le paiement, 
ou fd on est seulement convenu de la faire, le paiement 
qui iatervieot ensuite ne peiut pas nuire à celui qui le 
feit; car cet acte vaut, non pas comme extinction de 
l'obligation, dont on a poursuivi Texécution, mais plu- 
tôt comme paiement du prix de la vente et de la cession 
de Vaetio luielm (e). *-* 11 en serait autrement dans le 
cas où l'un des tuteurs, sans avœr élé poursuivi, au- 
rait, en vertu de sa propre et libre détermination, et 
sans faire aucune réserve, payé la totalité de la somme, 
par exemple, après que son cotuteur aurait été ao- 
tioiMié et bien et dûment condamné. Car» dans ce cas, 
il faut rapporter purement et simplement le paiement 
à la créance primitive ; mais cette créance a été éteinte ; 
il n'est donc plus possible d'en faire uoe cession vérita- 
ble; il n'y a même ici ancune raison pouur accorder une 
ulilis moiio (f). 



(e) L. 2 C. deconir. tut (5. 58), 
L. 21 de tmtekB (27| 3), i.. 76 de 
soi. (46, 3) (à partir des motB : 
quod n ante tolutitmem), 

if) L. 1 C. decontr. tut. (5,58), 
ainsi que la première partie de la 
L, 76 de sol. (46, 3) (jusqu'aux 
mota : cuim nuUa aetio superfùe^ 
rit). Ce dernier texte s'explique 
parfaitement «n le comparant 
a^ec le premier. — La pbpart 
des autears se méprennent sur le 
sens du texte parée qu'au milieu, 



entre les deux moitiés du texte 
(qui ne parle que d'actes extra- 
judiciaires), s'intercale le cas tout 
diiférent^ ou le cotuteur actionné 
pouvait exiger de force la cession 
par la doli exceptio, mais où il 
néglige de le faire et peut en effet 
le négliger, se fàesïi^Vutilisactio 

§ui lui appartient. Be oe qi» Mo* 
estin ne mentiomie pas ce cas. 
ce n'est pas un motif pour qu'il 
refuse Yutiiisactio. 
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Nous avons déjà fait remarquer plus haut qu un ju- 
risconsulte romain avait essayé un autre moyen de 
fonder le recours entre les cotuteurs, à savoir, le moyen 
de Vactio negotiorum gestorum (§ 23, i). Nous avons 
démontré immédiatement que cette opinion n*a pas 
trouvé d'écho, et que notamment plusieurs constitu- 
tions impériales se sont accordées à entrer dans la voie 
toute différente d'ttne utilis actio (basée sur une cession 
feinte). 

B. Obligation solidaire résultant d'unilélit commis 
en commun par plusieurs personnes, en tant qu'il s'a^ 
git d'une action pénale unilatérale (action en indem- 
nité) (S 20, e). 

H n'est pas rare ée trouver énoncée ici la règle qu'un 
recours est ccmiplétementinadmissibie dans cette hypo- 
thèse. Cette règle est vraie d'une manière absolue pour 
les délits où figure le dol, par exemple, YacUo doli; 
car on peut leur appliquer parfaitement la décision 
énergique d'Ulpien, transcrite plus haut (notes a 
et d). 

Mais il en est tout autrement dans les délits où il n'y 
a qu'une «impie faute. Nous avons à leur égard un té- 
moignage remarquable dans un cas peu important en 
lui-même, mais qu'on ne doit pas hésiter à considérer 
comme indiquant la règle a suivre pour toute cette 
classe d'actions. Quand d'un appartraient habité et si- 
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tué sur une voie publique, on a versé ou jeté quelque 
chose qui a causé un dommage, il en résulte une action 
en indemnité contre le possesseur de rhabitation, 
comme aciio qtMsi ex delicto^ parce qu'il est admis dans 
un intérêt de police que ce possesseur aurait pu empê- 
cher le dommage par une surveillance plus active 
exercée dans l'habitation. Si plusieurs chefs de famille 
habitent ensemble, soit comme locataires, soit gratui- 
tement, cette action est donnée contre chacun d'eux 
pour le tout avec obligation solidaire {g). Si l'un d'eux 
a payé le tout, il peut agir en recours contre les autres 
à l'effet de leur faire supporter leur part. Ce recours 
s'exerce par Yactio pro socio^ quand ils sont en société 
à raison de la communauté d'habitation^ par exemple 
parce qu'ils ont fait en commun un contrai de louage; 
dans les autres cas par une utilis aciio (A), par exemple 
quand le propriétaire a concédé à plusieurs familles 
pauvres une habitation commune, ce qui n'a établi en- 
tre ces habitants aucun rapport contractuel, lluiilis 
aciio ici mentionnée est sans doute l'action énoncée 
plus haut, résultant d'une cession feinte; ce qui con- 
duit à admettre cette idée, certainement exacte, que 
celui ({ui a été poursuivi le premier, aurait pu aussi, 



(g) L. 1 § 10, L. 2, 1. 3 de his lem damDi societalis judicio, vel 
quieflud, (9, 3). viili actione, ei qui sol vit. » 

{h) L. 4 wd, « prœstatari par- 
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par une doli exceptiOj exiger une cession véritable de 
l'action contre les autres. 

• Il faut encore appliquer cette règle a Yactio legis 
AquilicB, qui est beaucoup plus importante ; non pas 
sans doute d'après le droit romain, dans lequel cette 
action a la nature d'une action pénale bilatérale, de 
sorte que chacun est obligé de payer le tout, comme si 
c*était une peine pure et simple, par conséquent, sans 
que ce paiement libère les autres individus qui ont 
participé au délit; mais bien d'après le droit actuel, si 
on regarde cette action comme une pure action en in- 
demnité (§ 21, ci). Alors dans cette action apparait le 
rapport d'obligation solidaire. Mais il faut distinguer, 
dans chaque hypothèse spéciale, si le dommage est la 
suite d'un dol ou d'une faute. Sans doute, cette dis- 
tinction ne présente pas d'importance au point de vue 
du droit de la personne lésée : mais dans les rapports 
des auteurs du délit entre eux, elle produit cette con- 
séquence, que, dans le cas de dol, il faut refuser tout 
recours (note d), tandis que dans le cas de faute il faut 
admettre la même décision que dans l'action donnée, 
lorsqu'un objet a été jeté d'une maison habitée 
(note h). 

II. Cas véritables d'obligation corréale passive. 

II est étonnant que nous trouvions dans nos sources 
de droit si peu de décisions sur le recours à exercer 
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dans ces cas, dont les priacipcj^ sont arrivés d'ailleurs 
à un haut degré de perfection. Je ne trouTeque les textes 
suivants, qui parlent de ce recours. 

A. L'un de ces textes concerne la corréalité propre- 
ment dite (formée par stipulation); en parlant du rap- 
port entre plusieurs cohéritiers, que YacUo familim 
herciscundœ dispense de demander la cession de l'ac- 
tion, il suppose de la manière la plus incontestable 
que chaque débiteur corréal, actionné pour la totalité, 
est autorisé à exiger par la doli exceptio la cession de 
Taction contre ses codébiteurs (A^). 

Quelques autres textes se réfèrent non pas à l'obli- 
gation corréale qui a pris naissance primitivement à la 
suite d'une stipulation, mais à des obligations cop<- 
réales , résultant d'une vente , d'un louage ou d'un 
prêt. 

B. Quand plusieurs personnes achètent ou prennent 
en location unechose6ns'obllgeantsolidairement(§17), 
il est au pouvoir du créancier d'actionner Tune d'elles 
en particulier pour toute la dette, et cela sans distin- 
guer si les autres sont ou non solvables* C'est ce que dit 
Marcellus dans un texte important, déjà cité plus 



(A«) L. 65 de evicL (21, 2). rei\ facti proponerentvr (anqael 

« ...Dec remedio locus esse vide- cas, par conséquent, cette doit 

batur, ut per doli exceptionem ac* exceptio devrait certainement être 

Uones et qui pecaniam creditori admise), sed familiœ berciscondœ 

dédit, prœstarerdur, guia non duo judicium eo Domine utile est. » 
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haut (i), ea ajouUDt toutefois une refitrietMm à oe droit 
rigoureux du créaneler. Il ne doit aTOÎr œ droit que 
sous la condition. 

Si actiones suas adversua ceteros prs^tare non 
recuset. 

Ici on reconnaît en termes formels le droit du défen-* 
deur d'exiger la cession des actions contre les autres 
obligés. Le motif de ce droit, ainsi que sa protection, 
par la doH exceplioj ont été exposés plus haut avec dé- 
tails ($ 33). Mais comme dans le droit de Justinien on 
peut par Yuiilis aeiio faire valoir toute cession forcée, 
en même temps comme cession feinte ($ 23), nous 
devons accorder également aux débiteurs corréaux 
dont parle le text«, le droit d'employer cette uiilis 
aciio, et regarder comme tout k fait accidentel le &it, 
que Marcellus n'ait pas indiqué aussi cette conséquence 
nécessaire, attachée au droit qu'a le débiteur d'obtenir 
la cession véritable.. Ce qui vient confirmer cette idée, 
c'est le texte cité plus haut d'Ulpien sur Yuiilis aclio 
entre les cotuieurs (note a), qu'il faut sans hésiter ap« 
pliquer par analogie à l'hypothèse actuelle (§ 22, 6). 

Le même principe est encore sanctionné a propos 
du contrat de louage dans un rescrit impérial. Plu- 



(i) L. 47 locati (19, 2). — Nous donne à entendre que ce droit 

nous sommes déjà servis plus haut rigoureux peut avoir été mis en 

de ce texte à un autre point de doute ou contesté par d'autres 

vue, § 17, V, § 18, b, et § 22, a. II jurisconsultes. 
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sieurs locataires s'étaient engagés solidairement; quel- 
ques-uns furent actionnés pour la totalité. Le rescrit 
décide qu'ils étaient sans doute obligés de payer le 
tout, mais qu'en même temps ils pouvaient exiger la 
cession des actions contre leurs codébiteurs (en par- 
ticulier des actions hypothécaires) {k). 

C. Un rescrit impérial, qui a acquis en cette matière 
plus de célébrité que tout autre texte, traite le cas sui- 
vant qui se réfère au prêt (/). Deux personnes avaient 
reçu en commun un prêt, en s'engageant solidairement; 
Tune d'elles, actionnée pour la totalité, avait payé et 
s'adressait aux empereurs. Le rescrit porte que sans 
doute le créancier corréal a eu le droit de poursuivre 
a son choix l'un des débiteurs pour le tout; mais que 
le consultant, après avoir payé, a le recours contre ses 
codébiteurs, et que le gouverneur de la province n'hé- 
sitera certainement pas à faire droit à cette préten- 
tion (m). 

Il est difficile de dire combien de subtilités on a dé- 
pensées en pure perte pour l'explication de ce texte et 
de chacune de ses expressions. Ceux qui s'éloignent le 
plus de la vérité, ce sont ceux qui admettent que le droit 
au recours n'a pas existé avant ce rescrit, et que c'est 

{k] L. 13 C. de loc. (4, 65). {m) « Rector proviDciœ javare 

(l) L. 2 C. de duob. reis (8, 40), te advereus euDi^cumquocommu- 

de Dioclétieu el Maximien. C'est niter mutuaoi pecuniamaccepisti, 

le texte sur lequel la glose traite nou cuoctabitur. » 
en détail la question du recours. 
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cette nouvelle loi qui l'a introduit. Le texte est au con- 
traire un rescrit sur le droit existant, ainsi que cela 
ressort non-seulement de tous ses termes, mais surtout 
de la fin, qui renferme non pas une instruction sur ce 
qui doit se faire, mais une promesse sur l'activité qu'on 
est en droit d'attendre du juge, par conséquent un ren- 
voi a un droit qui existait incontestablement. Si nous 
connaissions les faits qui servaient de base à ce rescrit, 
nous ne concevrions pas plus de doutes que son auteur, 
qui avait probablement devant les yeux l'exposé de ces 
faits. Aujourd'hui nous sommes obligés, comme pour 
beaucoup de rescrits, de compléter ces faits d'après 
les probabilités les plus vraisemblables, et de les mettre 
autant que possible d'accord avec les expressions. Ce 
procédé conduit avec la plus grande vraisemblance à 
admettre une société entre les deux débiteurs, car 
ailleurs aussi les expressions : communie, communis, 
communiter, sont d'habitude employées en matière de 
société (n). S'il y avait en effet une société, les empe- 
reurs pouvaient mettre toute leur confiance dans Yactio 
pro^octo, pour promettre avec pleine assurance au con- 
sultant le secours du juge, qui devait décider sur l'ac- 
tion en recours. Cependant il faut concéder aux adver*» 



(n) H a b i c h t, p. 40-65, qui et qai, à ce propos, cite un grand 

cherche avec beaucoup de soin à nombre d'autres auteurs, 
justifier cette explication du texte, 

T. I. 4» 
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saires de cette explication que Tadmission d'une société 
ne présente pas une certitude absolue : car Texpression 
comîmtniijer pounrait être employée aussi dans une si- 
guifteatioD pnreme&t de &it, sans se référer à une so- 
ciété, de sorte que les deux débiteurs se seraient con- 
tentés de recevoir l'argent au même moment, dans le 
même endroit, par conséquent en ce sens communiter, 
mais ils se le seraient partagé aussitôt, sans le consa> 
cver à une opération commune (en société). Si les em- 
pereurs étaient en présence de ce dernier cas, ils doivent 
avoir supposé comme incontestable quelque autre motif 
juridique pour fonder le recours, et il va de soi qu'alors 
chaque parti, dans la question du recours (§ 23), inter- 
prète et doive interpréter en sa faveur le fait que sup- 
pose le rescrit (o). A cela encore il n'y a rien à objecter, 
seulement il faut que chaque opinion s'abstienne d'in- 
voquer le rescrit comme une preuve en sa faveur; elle 
doit se contenter de ne pas se voir contredite par lui, 
en ce sens que chacune peut l'expliquer d'une manière 
satisfaisante. 

111. Cas d'obligation corréale active. 

11 nous reste encore à faire l'application de la qaes- 

(o) s e 1 1 p. 403-413^ explique sonne ne doit s'enrichir aax dé- 
la aécision (les empereurs par pens d'auLrui[§ 22, /*, §23^ e). Je 
Vnctio negotiorum gestorum utilis l'explique par Vuiilis actio résul- 
qu'il admet d*uue manière gêné- tant de la cession feinte^ qui était 
raie. Schroeter, p. 427, et certainement admise sans contes- 
V a u g e r o w , p. 79 ^ l'expU- tation du temps de Dioclëtien. 
quent par cette règle que per- 
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lion du recours à Tobligation corréale afctive , à propos 
de laquelle nous avons déjà fait observer bien souvent 
qu'elle se rencontre plus rarement que l'obligation 
passive, et présente par cela même une moindre im- 
portance. La question du recours s'agite ici sur le cas 

où l'un des créanciers a touché la totalité de la dette, 

* 

et où les autres demandent qu'il leur verse leur quote 
part. 

En examinant sous quelle forme l'obligation cor- 
réale active intervient habituellement dans la réalité 
des faits (§22), nous resterons convaincus qu'ici les 
cas se présentent sous un aspect plus simple et plus 
dégagé de difficultés que dans l'obligation passive. 

D'abord ici encore il peut exister une société, et ce 
cas sera même vraisemblablement le plus fréquent. 
Alors le recours est tout à fait incontestable au moyen 
de Yactio pro socio ( § 23, f^ ). 

Mais dans les cas où une société fera défaut, l'idée 
de mandat réciproque sera encore bien plus évidente 
que dans l'obligation corréale passive. 

En admettant ce raisonnement, il suffira, soit de 
Yactio pro socio^ soit de Yactio mandati^ pour faire 
naitre le recours dans toutes les hypothèses. 

Quant à une cession forcée, ou à une utilis oclio, 
comme conséquence d'une cession feinte, ainsi que 
cela se présente dans l'obligation corréale passive 
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(§23), la nature même des choses s'oppose a ce qu'il 
en puisse être question ici. 



En jetant un coup d'œil rétrospectif sur Texameo 
auquel nous nous sommes livrés jusqu'à présent en ce 
qui touche la question du recours, nous pouvons résu- 
mer les résultats acquis dans les propositions sui- 
vantes. 

Quand il y a une société, c'est sur elle que se base 
le droit au recours, tant dans le rapport de corréalité 
actif que passif. 

Selon les circonstances, Yactio mandati peut aussi 
servir pour atteindre le même but dans les deux cas. 

En outre, dans l'obligation corréale passive, le re- 
cours trouve un fondement très-général dans la ces- 
sion forcée, ainsi que dans Vutilis actio^ conséquence 
de la cession feinte. 

Chacun de ces divers moyens arrive à enlever en 
dernière analyse à l'obligation corréale rapj)arence 
d'un simple jeu du hasard. 

Mais toutes ces prétentions au recours restent in- 
terdites aux débiteurs corréaux dont l'obligalion est 
fondée sur un dol . 
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Les principes que nous venons d'exposer sur le re- 
cours ont encore besoin de quelques observations sup- 
plémentaires. 

D'abord on se demande quelle est la signification 
propre de la cession forcée, ainsi que de Yutilis actio, 
qui la remplace, quelle en est la portée et l'étendue? 
En supposant que de six débiteurs corréaux quatre 
soient insolvables, et que l'un des débiteurs solvables 
obtienne la cession contre l'autre débiteur solvable, 
quelle serait la portée de cette cession? On pourrait so 
figurer que le cessionnaire, se contentant de déduire 
le sixième qui lui est propre, va pouvoir exiger de 
l'autre les cinq sixièmes qui restent , au moyen des 
cinq actions qui lui ont été cédées. Alors toute la perte 

résultant de l'insolvabilité retomberait exclusivement 
sur le second débiteur solvable, uniquement par suite 
de cette circonstance toute fortuite qu'il n'aurait pas 
été actionné le premier. L'absurdité de cette décision 
est évidente. Tout se résout au contraire selon les 
règles de la justice, quand on prend les principes de la 
société p(»ur base du règlement équitable ( auquel la 
cession, ainsi que Yutilis aetio, ont pour but d'arriver). 
D'après ces règles, la perte résultant de l'insolvabilité 
doit retomber sur les débiteurs solvables pour parts 
égales, de sorte que, dans le cas que nous venons de 
citer corftme exemple, le débiteur actionné le premier 
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doit obtenir la cession pour la moitié de toute la dette. 
— JL'exactitude de cette décision est confirmée par 
cette circonstance que, dans plusieurs autres hypo- 
thèses analogues, on reconnaît qu'il est juste de répar- 
tir également une perte de cette nature, notamment 
à propos du befieficium divisionis entre plusieurs cofi- 
déjusseurs (p). Ce qui prouve qu'il faut ici surtout 
prendre cette règle pour base, c'est que, pour fixer les 
relations entre plusieurs cotuteurs obligés solidaire- 
ment, qui sont en partie insolvables, on donne une dé- 
cision parfaitement analogue à celle qui a trait aux 
cofidéjusseurs(9). 

Jusqu'ici notre examen, qui se réfère à toute la ques- 
tion du recours, a porté uniquement spr le cas le plus 
important et le plus fréquent, dans lequel l'obligation 
a été éteinte par un paiement comptant, reçu ou effec- 
tué d'un seul côté. D'autres cas d'extinction présente- 
ront le plus souvent moins de difficultés au point de 
vue du recours. Quand le créancier libère paracceptila^ 
tionl'un de ^es deux débiteurs corréaux, tous les deui^ 
sont par là même libérés, et il ne peut pas être ques- 
tion entre eux de règlement définitif (§18, q). Si au 
contraire il le libère par un simple pacte, le bénéfice 
de la libération ne 3e produit qu'au profit de ce débi- 



{p) L. 5 pr. de censibus (50, 13), iq) X.. 1 § 12 de tuielœ (27, 3). 

L. 26 de /W«;-. (A6, 1). 
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leur seul, et non au profit du codébiteur, sauf le cas 
où celui-ci est en société avec le débiteur libéré, auquel 
cas Vactio pro socio forme la base du règlement défi- 
nitif (§18, u, a?). 



§25, 

III. PERSONNES PARTIES DANS l' OBLIGATION. B. OBLIGATION 

CORRÉALE. RECOURS (suitc). 

Pout mettre à l'abri de toute objection la théorie que 
nous développons ici sur le recours, il est nécessaire, 
en terminant, d'expliquer encore quelques textes spé- 
ciaux qui s'y rattachent plus ou moins réellement, et 
pour l'interprétation desquels ne se présentait point 
d'endroit convenable dans l'étude que nous avons faite 
jusqu'à présent. Voici ces textes. 

I. Un texte de P a p i n i e n sur la combinaison de 
l'obligation corréale avec un cautionnement récipro- 
que, est ainsi conçu (a) : 



(a) L. 1 1 pr, de duob» rets (45, 
2) de Papin., lib. xi respons. 
J'ai conservé ici lu leçon irrépro- 
chable de la Florentine, dont la 
Valgate s'écarte jusqu'à rendre le 
texte méconnaissable. La partie 
la plus difficile du texte est dans 
les mots : item qui fidejussor, 
qu'on doit ainsi compléter par la 



pensée : item t a n q u a m eu m 
qui ûdejussor. On pourrait aussi 
modiner le texte ainsi : iterfi 
quia fidcjussor, cepend;int cette 
correction n'est pas nécessaire. — 
G u j a s donne une bonne ex 
plication du texte dans ses leçons 
sur Papinien, 0pp., t. 4, p. 1311, 
éd. Neap. 



296 



lei 



CH. r'. NATORE DES OBLIGATIONS. 



Reos promittendi vice mutua fidejussores non 
inutiliter accipi convenit. Reus itaque stipulandi 
actionem suam dividere si velit (neque enim divi- 
dere cogendus est), poterit eumdem ut principalem 
reum, item qui fidejussor pro altero exstitit, in 
partes convenire ; non secus, ac si duos promittendi 
reos divisis actionibus conveniret. 

La décision du texte est celle-ci : Quand deux débi- 
teurs corréaux se portent en même temps et récipro- 
quement fidéjusseurs l'un pour Tautre, il ne faut en 
aucune façon regarder cet acte comme étant absolument 
inutile et dépourvu d'effet {non inutiliter accipi). 11 
produit cette conséquence que le créancier, s'il le 
trouve bon, peut actionner l'un des débiteurs pour la 
moitié comme débiteur principal, pour l'autre moitié 
comme fidéjusseur de son codébiteur (ces deux actions 
ne devant pas produire un effet absolument identi- 
que) (6); de même qu'il peut aussi diviser à son gré 



(6) C u j a s présente avec une 
parfaite exactitude deux effets 
particuliers que peut produire 
Taction résultant du cautionne- 
ment et intentée pour la moitié de 
la dette. Le défendeur peut faire 
valoir la compensation avec une 
créance, qui ne lui appartient pas 
à lui-même, mais qui appartient 
à son codébiteur, débiteur prin- 
cipal par rapport à ce cautionne- 
ment. En outre, s'il est condamné 
en vertu du cautionnement , et 



qu*il paie, il peut alors exercer 
son recours contre son débiteur 
principal par Vactto mandaii. Nous 
pouvous encore ajouter cette con- 
séquence, résultant du dernier 
état du aroit, que Taction peut 
être provisoirement arrêtée par 
le beneficium exctusionis (No- 
velle 4). — Toutes ces consé- 
quences particulières sont à Ta* 
vantase du défendeur, et non à 
celui au créancier. 
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Taction résultant de Tobligation principale entre les 
deux débiteurs corréaux (§ 18, 6). Seulement il est vrai 
de dire que ce procédé reste à Tentiëre discrétion du 
créancier, en ce sens qu'il ne peut pas être contraint à 
diviser ainsi ses actions. 

Papinien ne veut donc pas dire qu'une convention 
de Tespëce décrite ici aura des conséquences trës-im* 
portantes, et encore moins qu'elle procurera un grand 
avantage au créancier (c); son observation signifie sim- 
plement que cette convention ne peut pas être regardée 
comme absolument vide de sens et dépourvue de tout 
effet. — Aussi ce texte, considéré en lui-même et pour 
lui-même, ne présente-t-il pas grande importance; 
mais il acquiert une certaine valeur par le rapport 
intime de son contenu avec la Novelle 99, dont il sera 
question au § 26. 

II. Quand il s'agit de calculer la quarte Falcidie sur 
une hérédité, qui comprend une créance ou une dette 
corréale, on se demande s'il faut faire entrer en compte 
cette obligation, et pour quelle somme. Sur ce point, 
U 1 p i e n s'explique de la manière suivante, non pas 
toutefois en donnant une décision qui lui soit propre, 



(c) Le créancier n^a pas à espé- fendeur (note b), tout en ne vou- 

rer le moindre avantage de la di- lant pas cependant se charger 

vision (note 6); mais il peut avoir lui-même du fardeau gênant de 

l'intention bienveillante d'assurer poursuivre son droit contre diffé- 

et de faciliter le recours au dé- rentes personnes. 
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mais en présentant purement et simplement une déci- 
sion de Julien (d). 

Il faut distinguer, dit Julien, si les différents correi 
sont ou non en société. 

Dans le premier cas il faut faire entrer l'obligation 
dans le calcul, comme s'il s'agissait non pas d'une 
obligation corréale, mais d'une obligation divisée. Il 
faut donc sur-le-champ faire entrer dans l'actif ou dans 
le passif de l'hérédité en question la quote part corres- 
pondante à la totalité de Tobligation (e). 

Au second cas se réfèrent les expressions suivantes 
du texte : 

Quod si societas inter cos ouUa fuisset» in pen- 
dent! esse in utrius bonis computari oporteat id, 
quod debetur, vel ex cujus bonis detrahi. 

Dans ce second cas on doit donc laisser provisoire- 
ment cette obligation en dehors de tout règlement, à 
cause de l'incertitude de ces résultats, et la réser- 
ver pour un calcul à faire dans l'avenir, à l'effet de 
quoi il y aura lieu de faire donner réciproquement des 
garanties comme dans d'autres cas incertains. 



{d) L. 62 pr. ad L. Falc. (35, 2). 
La leçon du texte ne peut pré- 
senter aucun doute, sauf les ex- 
pressions de la Florentine : de^ 
oere obligationem , qui doivent 
être changées avec Haloander en 
celles-ci : debeat ohligatio. Cette 
modification est exigée par la 
construction; mais elle n'exerce 



sur le sens aucune influence. 

rÔ Le motif en est qu'il est in- 
différent, dans ce cas, de savoir 
quel est le correus qui touchera 
la créance, ou paiera la dette, 
puisqu'ensuite le recours doit iné- 
vitablement amener une réparti- 
tion. 
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Cette partie du texte devrait, selon TioterprétatioD 
ordinaire, prouver que dans les obligations corréales 
un recours postérieur est absolument inadmissible, 
sauf Texceplion unique de la société (f)j opinion qui 
serait tout particulièrement en contradiction avec la 
cession forcée, ainsi qu'avec Vutilis aciio que j'ai ad- 
mises pour baser le recours.Cette manière de voir con- 
duirait à reconnaître que Topinion <le Julien entraine 
la conséquence suivante : dans tous les cas où il n'y a 
pas de société, ce serait le fait tout accidentel de la 
priorité de la poursuite,qui déciderait irrévocablement 
lequel des créanciers recevrait et conserverait la tota- 
lité de la créance payée, lequel des débiteurs serait 
appauvri et devrait nécessairement rester tel par le 
paiement de la totalité de la dette. 

Mais il manque complètement à cette explication un 
élément nécessaire. Sans doute Julien veut exprimer 
une opposition entre les deux cas, mais on doit plutôt 
interpréter ainsi cette opposition. Dans le cas de société 
le règlement, loin de dépendre d'actes et de résolutions 
laissées a la discrétion des parties, trouve dans la so- 
ciété elle«méme une base aussi solide que dans le cas 
d'une dette divisée dès l'origine. Il en est tout autre- 
ment quand (en l'absence de société) le recours doit se 

(/) H a b i c h t, p. 25. Cf. sapra, § 23, a. 
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fonder sur la cession exercée au moyen de la doU ex-- 
ceptioy ou même sur Yutiliê acUo. Car ce recours dépend 
alors du fait, que le débiteur actionné fera effectiire- 
ment valoir l'exception, ou même exercera ensuite 
YuUUs actiOf et aussi du fait qu'il fera triompher ces 
moyens devant le juge, dernier point qui pouvait tou* 
jours être considéré comme incertain, tant que toute 
la théorie de la cession feinte au moyen de VuUlis aclio, 
était encore en voie de formation (§ 23). 11 faut rap- 
porter l'expression : in pendenti esse à l'incertitude de 
ces faits, et non pas à une négation absolue du recours 
en dehors du cas de société ^ 

Cette négation exclurait aussi l'introduction du re- 
cours au moyen de la cession forcée, ce qui serait en 
contradiction avec des témoignages positifs qui consta- 
tent la possibilité de contraindre le créancier a faire 
celte cession (§ 24 i, k). — Si au contraire le texte en 
question refusait uniquement Yuiilis actio (hypothèse 
qu'il ne prévoit cependant pas d'après l'explication que 
nous venons de donner), alors on pourrait peut-être 
encore expliquer ce refus par la circonstance historique 
qu'il contient une décision de Julien, alors que la re- 
connaisance la plus ancienne de la cession feinte ne 
remonte qu'à Antonin le Pieux (§ 23, w). 

i Cf. 8ur ce point, D e m a n g e a t, p. 261 et s. 
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IIL Quand plusieurs cofidéjusseurs (confidejussores) 
interviennent pour la même dette, et que l'un d'eux la 
paie en totalité, il n'a aucun recours contre les autres 
cofidéjusseurs. 

Les adversaires du recours raisonnent ainsi. Ces cofi- 

« 

déjusseurs sont oorret entre eux. Puisqu'ils n'ont aucun 
recours l'un contre l'autre, il faut en conclure qu'il n'y 
a pas de recours entre les débiteurs corréaux (sauf le 
cas de société) (g). 

Cette objection passe pour trës-grave aux yeux des 
défenseurs du droit de recours. L'un d'eux cherche à 
en préserver sa théorie générale en présentant la néga- 
tion du recours entre les cofidéjusseurs comme une ex- 
ception aux règles qui régissent les débiteurs corréaux, 
exception qu'il essaie d'expliquer par une rigueur toute 
particulière au droit sur la fidéjussion (ft). — Cette 
solution de la difficulté ne me parait pas satisfaisante, 
parce que j'admets dans le droit de la fidéjussion préci- 
sément l'opposé de cette rigueur spéciale. Les Romains 
considéraient les cautionnements sous leurs diverses 
formes comme une institution de droit si délicate et si 
pleine de dangers, qu'ils cherchaient des garanties con- 
tre les risques qu'elle présentait dans les restrictions 
les plus arbitraires, et c'est à peine si on peut rencon- 



425. 



{g) S c h r e t e r, p. 424, (A) S e 1 1 dans L 1 n d e, t. 4, 
5. p. 17-36. 
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trer quelque autre institution juridique sur laquelle 
ait empiété un aussi grand nombre de plébiscites (t). 
Cest dans ce caractère que je trouve l^opposé de cette 
rigueur particulière» qu'on voudrait voir exister con- 
tre les fidéjusseurs. 

Pour entrer plus avant dans le sujety bous altons 
d'abord chercher à bien établir la règle même» qui in- 
terdit le recours entre les eofidéjusseurs. 

Elle est directement exprimée dans un passage d^ 
Insti tûtes {k) : voici la marche des idées dans ce pas- 
sage. Quand un. fidéjusseur est actionné pour le tout, 
il peut, d'après Vepislola D. Hadriani, exiger d'abord 
que l'action soit divisée, et intentée contre les eofidéjus- 
seurs également solvables pour leur part. S'il néglige 
de faire cette demande, et qu'il soit par conséquent 
obligé de payer le tout, mais que le débiteur principal 
soit insolvable, il doit alors supporter seul la perte (il 
n'a donc pas de recours contre les eofidéjusseurs) ; il 
doit s'imputer a lui-même d'avoir négligé de se garantir 
par Vepistola D. Hadriani. Ici donc non-seulement on 
refuse le recours, mais encore on donne le motif du 
refus; une institution particulière venait au secours du 



(0 G a 1 u 8, Lib. 3, § 120, sq. de Justinien. 
Ces restriction» ne sont pas, pour (h) % iJ.de ftdd. (3, 20). 

la plupart, passées dans le droit 
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tidéjusseur, et quand il ne la mettait pas à profit, la 
dette lui restait en propre. 

Ce passage des Institutes est tiré d'un passage de 
G a i u s, dont les termes sont identiques, et le rapport 
intime qui les unit, fait encore ressortir plus clairement 
la négation du recours {l). Gains dit d'abord qu'entre 
les sponsores- et tes fidepromissores la L. Àpuleia avait 
ialrodttit une certaine communauté (quamdam societa- 
tem introduxit), de sorte que celui qui payait le tout, 
avait contre les autres une action en recours. Mais il en 
était tout autrement à l'égard des fidejussores, entre les- 
quels il n'y avait pas lieu à un recours de ce genre. 

La même décision se trouve dans les expressions 
suivantes d^ M o d e s t i n (m) : 

Ut iidejussor adversus confidejussorem suum 
agat, danda actio non est. 

A la vérité il ajoute l'exception : si.., née ex cessœ sint 
acliones, qui d'ailleurs se comprend d'elie-méme. Il 
excepte donc uniquement la cession effective, opérée 
par la volonté du créancier ; mais il ne reconnaît pas 
au défendeur de prétention juridiquement fondée pour 
l'obtenir; il ne faut donc pas songer, d'après Modestin, 
à une utilis actio remplaçant la cession forcée, qui 



(/) 6 a i u s^ Lib. 3^ § 122. Il y aae son contenu^ De sont pas 

a, il est vrai, des lacunes dans le douteux, 

texte; mais sa concordauce avec (m) L. 39 de fidej. (46, 1). 
les Institutes de Justinien^ ainsi 



304 CH. 1®'. NATURE DES OBLIGATIONS. 

est d'ailleurs refusée d'une manière absolue par les 
expressions que nous venons de transcrire. 

Le rescrit suivant de l'empereur Alexandre 
vient encore confirmer cette décision (n) : 

Cum aller ex fidejussoribus in solidum debito 
satisfaciat, aclio ei advermseum^ quiuna fidejttssit, 
non compeUt. Potuisti sane, cum fisco solveres, 
desiderarBy ut jus pignoris^ quod fiscu$ habuit, in 
le transferrelur ; et si hoc ita factum est, cessis ac- 
tionibus uti poteris. Quod et in privatis debitis 
observandum est. 
Ici encore, au début du texte, le refus absolu de l'ac- 
tion en recours contre les cofidéjusseurs est proclamé 
d'une manière incontestable, et très-certainement on 
exclut par là aussi Vutilis aclio. Il semblerait que les 
expressions qui suivent reconnaissent un droit à la 
cession de l'action, et on pourrait croire que ce droit 
doit conduire nécessairement par voie de déduction à 
Vutilis actio. Mais l'action, dont on mentionne ici la 
cession forcée, n'est pas l'action contre les cofidéjus- 
seurs, mais contre le débiteur principal. C'est ce qui 
résulte bien évidemment de la relation qu'on établit 
entre la cession de l'action résultant de l'obligation 
(action personnelle) et le transport des hypothèques 

(n)L,iiC.defidej.(S,^i). 
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(la cession des aciions hypothécaires)» toutefois, dans 
la supposition que les hypothèques ont été constituées 
par le débiteur principal, et non par les cofidéjusseurs. 
Que la caution qui paie, puisse exiger la cession de 
toutes les actions du créancier contre le débiteur prin- 
cipal, il n'y a rien la que de très»naturel ; car elle a 
déjà directement contre le débiteur principal Yactio 
mandait. 

En réunissant tous ces textes, nous voyons qu'ils 
s'accordent à reconnaître que la caution qui paie, n'a 
aucune action en recours contre les cofidéjusseurs, et, 
bien certainement aussi aucune utilis aclio^ d'où nous 
devons conclure, d'après la théorie exposée ci-dessus, 
qu'elle ne peut avoir eu aucun droit à se faire céder 
l'action contre les cofidéjusseurs (o). 



(o) Deux textes pourraient ren- 
dre douteuse cette dernière pro* 
position, et conduire à admettre 
que le principe pourrait avoir été 
peutrétre controversé entre les 
anciens jurisconsultes : 1) L. 17 
de fidej. (46, 1). « Fidejussoribus 
succurri solet, ut stipulator corn- 
pellatur ei, qui solidum solvere 
paratus est, vendere ceterorum 
nomina. » Mais ces expressions 
portent moins sur un droit déter- 
miné de la caution (au moyen de 
la doit exceptio), que sur une in- 
tervention équitable du juge. Il 
y avait là un point de contact na- 
turel avec le heneficium divisionis 
du fidéjusseiir, en comparaison 
duquel la cession était encore 

Elus avantageuse au créancier. — 
''ailleurs ce texte est de J u- 

T. I. 



1 i e n, du temps duquel une uti- 
lis actio, comme conséquence 
de la cession forcée, n'était pas 
encore reconnue (§ 23^. 2) L. 36 
eod. à la fin de laquelle il est dit 
du créancier : « quia tenetur ad 
id ipsum, ut prœstet actiones. » 
Mais Paul ne dit pas que cette 
obligation de faire la cession 
doive s'enieudre des actions con- 
tre les cofidéjusseurs : onpeutaus- 
si entendre par là les actions con- 
tre le débiteur principal (l'action 
personnelle et leâ actions hypothé- 
caires). — Eu tout cas ces témoi- 
gnages indirects sont moins sus- 
ceptibles d'être considérés comme 
le rlernier mot de la législation do 
Justinien que les décisions si ca- 
tégoriaues citées plus haut (no- 
tes k, l, m, n). 
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Faut-il conclure avec Fauteur cité plus haut (note g) 
qu'en règle générale on ne doit pas admettre de re- 
cours» même entre les débiteurs corréaux? En aucune 
façon. Les deux partis indiqués ci-dessus se trompent 
également en admettant que les cofidéjusseurs étaient 
entre eux dans le même rapport que des débiteurs 
corréaux; car, de Tun à l'autre, ce rapport n'existe 
pas^ et même il n'y a aucun rapport de droit propre- 
ment dit. 

A la vérité, chaque fidéjusseur, pris isolément, est 
correus de son débiteur principal, et quand il libère 
celui-ci par le paiement de la dette, il libère en même 
temps les cofidéjusseurs. Mais ce fait ne produit qu'une 
influence indirecte sur les cofidéjusseurs, par l'entre- 
mise du débiteur principal, qui leur sert d'intermé- 
diaire. Entre les cotidéjusseurs eux-mêmes, il existe 
si peu un rapport de droit immédiat, qu'il est possible 
qu'ils ignorent complètement leur existence l'un vis à 
vis de l'autre (p). 

Si donc les cofidéjusseurs ne sont pas correi l'un vis 



{p) Daprèd Gains, Lib. 3, 
§ 123^ un plébiscite, dont le nom 
est iQConnu, avait décidé que 
dans le cas des sponsores et des fi- 
depromissores il faudrait faire pu- 
bliquement connatlre à chacun 
d'eux le nombre et le nom de sed 
coobligés, sous peine de perdre 
tout son droit. Ce plébiscite ne 
concernait pas les fidej'ussores; 
cependant, même pour ceux-ci, il 



était d'usaçe de faire cette décla- 
ration (mais elle n'était pas néces- 
saire, bien plus elle n'était pas 
garantie par la menace d*une 
peine). Le droit de Justinien ne 
parle pas de cette disposition; 
donc, pour nous, le principe ex- 
primé plus haut dans le corps de 
l'ouvrage reste vrai d'une ma- 
nière absolue. 



J 
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à'Vis de l'autre, Tabsence du droit de recours entre 
eux ne peut être nullement invoquée pour refuser ce 
droit entre les véritables correi. 



S se- 
in. PERSONNES PARTIES DANS L' OBLIGATION. B. OBLIGATION 

CORRÉALE. NOVELLE 99. 

AUTEURS (a) : 

DoMttllvB in Codicem^ tit. de duob. reis^ cap. 13. 

Clttck, t. 4, p. 526, 527. 

AsTeraa ad NoTellam 99. Jenœ, 1822. 

T. fScliroeter dans L i n d e, t. 6, p. 435446. 

Bvrcliardl, Archiv., t. 19, p. 49-71. 

Heimliack dans L i n d e, 1 16, p. 65-71 . 

ITmMg^row, p. 80-87 *. 



Depuis répoque des glossateurs, peu de lois de Jus- 
tinien ont été, entre nos écrivains, l'objet de plus 
vives controverses que la Novelle 99, et il s'est amon- 
celé sur ce point une si grande abondance de matériaux 
qu'il s'agit bien plutôt aujourd'hui de présenter un 

(a) Je me sois renfermé ici dans bont nommés par G 1 Q c k, 1. c, 
la citation des auteurs les plus Asverus, p. 7-20, V a n g e- 
importants : beaucoup d'autres r o w, 1. c. 

* Ajoutons Démangeât, p. 325 à 337. 
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aperçu concis des résultats acquis que d'augmenter 
encore ces matériaux (6). La controverse roule bien 
moins sur la décision proprement dite de^ la loi elle- 
même que sur la détermination précise de Tobjet au- 
quel se réfère la disposition de cette loi. 

Un point qui présente une importance toute particu* 
liëre, c'est l'observation présentée au début de la loi» 
que Justinien a promulgué brièvement une loi sur les 
diverses espèces de cautions, et que cette loi exige un 
complément, qui doit se trouver dans la Novelle. 
Tous les auteurs sont d'accord pour admettre qu'on 
fait allusion à la Novelle 4 (à cequ'on a appelé le bene^ 
ficium excussionis): nous trouvons par conséquent dans 
cette observation l'indication importante, que le con- 
tenu de la loi dont il est ici question doit nécessaire- 
ment être en relation intime et sensible avec la loi an- 
térieure (c). 

Pour l'explication delà loi, trois opinions principales 
se sont formées : autour d'elles viennent se grouper 
quelques points de vue isolés {d). 



(b) Les plus riches matériaux 
pour l'exacte explication du texte 
te trouvent dans Asverus, Bur- 
chardi et Ueimbach^ 1. c. 

{c) La Novelle 4 est de 535. la 
Novelle 99, de 539 : les deux lois 
ne sont donc séparées que par 
un intervalle de quatre années. 

(p) B u r c h a r d i, 1. c, qui 



d'ailleurs présente d'excellentes 
observations pour la critique des 
autres opinions, admet que la No- 
velle a trait au cas de conventions 
obscures et équivoques, sur ies- 
({uelles elle donne une décision 
interprétative. Les expressions de 
la loi ne sont pas favorables à cette 
explication. 
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I. Ce sont les cautions qui forment l'objet de la loi (e). 
Jusqu'alors cette classe d'obligés était toujours enga- 
gée solidairement par elle-même, et protégée seulement 
par le bene/icium divisionis; notre loi pose en règle gé- 
nérale qu ils ne doivent plus répondre que divisément 
du paiement de la dette, de sorte qu'une garantie soli- 
daire (et avec elle la nécessité du beneficium divisionis), 
ne peut être introduite que par une convention ex- 
presse. 

D'après cette opinion, Justinien aurait établi pour 
les fidejusssùres ce que l'antique L. Furia avait édicté 
en Italie pour les sponsores et les fidepromissores (f). 
Cette interprétation n'est pas conforme aux expressions 
de la loi; de plus elle ne se réfère nullement à la No- 
velle 4. Aussi cette opinion n'a-t-elle de tout temps 
trouvé que très-peu de partisans. 

IL Ce sont tous les débiteurs corréaux qui forment 
lobjet de la loi, de sorte qu'on la considère comme une 
transformation de la théorie desobligatious corréales, 
en ce sens que le beneficium divisionis, qui n*avait existé 
de tout temps qu'en faveur des cofidéjusseurs, doit 
s'étendre maintenant à tous les débiteurs corréaux (g). 

Cette opinion a été de tout temps admise par la 

(e) Sur cette opinion et ses dé- [g) C'est là le motif pour lequel 

fen^eun, cf. A s y e r u s, p. 18, j*ai jugé nécessaire de parler pré- 

63-66. cisément en cet endroit de la No- 

(/*) G a i u s, Lib. 3, § 121, 122. velle 99. 
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grande majorité des auteurs, et on a soutenu, en par- 
ticulier, qu'elle avait été reconnue par la pratique (A). 

Toutefois les expressions de la loi ne sont pas favo- 
rables à cette explication, qui n'établit pas du reste de 
rapport intime avec la Novelle 4, et on n'éprouvait cer- 
tainement pas en pratique le besoin de transformer 
aussi profondément toute cette institution juridique si 
ancienne. En outre Justinien, quand il veut effective- 
ment opérer des changements aussi radicaux, n'a pas 
l'habitude de laisser dans l'ombre leur importance (t), 
tandis qu'ici le début de la loi n'indique qu'un léger 
complément, destiné à venir en aide à sa disposition 
antérieure. 

III. Les débiteurs cor réaux qui forment Fubjetdela 
loi, sont exclusivement ceux qui, tout en faisant une 
convention de corréalité, se sont en même temps portés 
réciproquement iidéjusseurs l'un pour l'autre (A). 



(h) Cette opinion est défen- 
dae, entre autres écrlyains, par 
6 1 û c k, 1. c, S c h r o e t e r, 
p. 445, 446, Aibbentrop, 
p. 116^ P u c h t a^ Pandekten^ 
S 235, o, et Vorlesungen (Goura 
publics), § 235, 236. — L'opinion 
eUe-mème, et la pratique qu'on a 
invoquée en sa faveur, sont très* 
bien réfutées parBurchardi, 
1. c. 

(0 Qu'on compare par exemple 
les introductions à la Nov. 22 et 
àlaNoY. 118. 

(A) Cette opinion que Je crois 
exacte, est déjà exposée et dé- 
fendue par D o n e 1 1 u s, A s- 



Yerus, Ueimbach, 1. c 
Ce dernier auteur s'écarte prin- 
cipalement de l'opinion commune, 
en ce qu'il cherche à restreindre 
la NoYelle au cas du prêt d'ar- 
gent. Cependant je ne nuis pas 
voir là une divergence aopimon 
essentielle. Bien aue les expres- 
sions se réfèrent d'abord au prêt, 
toutefois ce contrat n'est men- 
tionné que comme représentant 
les obligations corréales^ et il ne 
faut pas du tout admettre que par 
exemple un contrat de vente so- 
lidaire puisse , dans l'esprit de 
cette loi. être interprété et jugé 
d*après o'autres règles. 
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Pour démontrer Texactitude de cette opinion, il est 
nécessaire d'exposer d'abord brièvement le contenu de 
la loi. et Tenchainement des idées. 

Quand plusieurs individus se constituent débi- 
teurs d'une seule et même dette, et se portent en 
outre réciproquement fidéjusseurs Tun pour l'au- 
tre, deux cas peuvent se présenter en ce qui con* 
cerne la dette principale. 

Dans le premier cas, on suppose que les parties 
ne disent rien delà garantie solidaire pour la dette 
principale. Alors elles ne sont en réalité tenues 
chacune que pour sa part ({). Le second cas sup- 
pose que les parties s'obligent solidairement pour 
la dette principale (m). Alors le créancier doit 



(/) Ceci est l'antique règle du 
droit romain^ et il edt absolument 
faus de croire, comme certains 
auteurs, que cette règle devait 
être exposée ici ou devait être au 
moins confirmée d'une manière 
plus énergique. On ne cite l'hy- 

Sothèse U>ut entière qu'à cause 
e la corrélation des deux cas et 
pour faire mieux ressortir par le 
contraste l'hypothèse qui suit. 
Sans doute on peut s'étonner au 
premier abord que ce cas soit 
traité aussi brièvement^ et ne soit 
pas (comme le second) développé 
dans ses conséquences éloignées. 
Mais cela s'explique très-juste- 
ment par celte circonstance que, 
pour le premier cas, le droit exis- 
tant suffisait amplement^ et ren- 
dait par coBséqueut inutiles de 
nouvelles explications. Car, quand 
le créancier actionnait l'un des 



débiteurs partie comme débiteur 
principal, partie comme fldéjus- 
seur, le aéfendeiur se nantissait 
contre la dernière action par le 
beneficium excussionis résultant de 
la Novelle 4. 

(m) C'est donc exactement le 
même cas que dans le texte de 
Papinien, transcrit plus haut 
(§ 25, a) : Plusieurs débiteurs cor- 
réanx^ et de plus un cautionne- 
ment réciproque de ces q)êmes 
débiteurs. Le crédit immense ^ti 
persistant^ qui s'est toujours atta- 
ché au nom de ce jurisconsulte, 
me fait croire sans aucun doute 
que l'auteur de la Novelle avait 
directement en vue ce texte. — 
C'est tout à fait à tort que cer- 
tains défenseurs de la seconde 
opinion (note h) entendent les 
cnoses en ce sens que cette opi- 
nion coïnciderait, à proprement 
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jouir du bénéfice résultant de cette convention, et 
pouvoir» par conséquent, actionner pour le font 
l*un des débiteurs à son choix. Seulement le 
juge (n) doit citer les autres codébiteurs qui habi- 
tent dans le même lieu et sont solvables, et tous 
ces débiteurs doivent satisfaire en commun le 
créancier, de sorte qu'ils supportent proportion- 
nellement les parts des insolvables, ainsi que celles 
des absents (o). 
Ce procédé nouveau engendre les effets suivants. Le 
créancier atteint son but dans toute la rigueur du droit : 
car il obtient pleine et entière satisfaction par une seule 
action et en choisissant librement le défendeur qu'il 
veut. Peu lui importe d'ailleurs d'obtenir cette satisfac- 
tion de telle ou telle bourse. D'un autre côté, le défen- 
deur acquiert l'avantage de faire participer au paiement 
ses codébiteurs, par conséquent un avantage analogue 
à celui qu'il retire du bene/icium excussionis. En ce sens, 
Justinien pouvait dire très-exactement que cette loi 
était un complément de la Novelle 4 ; car on ne pouvait 



parler, avec celle que nous dé- 
fcudoQS en ce momeut; en ce sens 
que toute obligation corréale 
renfermerait un cautionnement 
matnel, et réciproquement. Si les 
conséquences extérieures des 
deux opérations juridiques peu- 
vent être en grande partie iden- 
tiques en elles-mêmes, ces opé- 
rations sont au fond complète- 



ment diffcreutes Tune de l'autre. 

(n) Bien entendu, quand le dé- 
fenaeur le demande, et non à 
proprement parler d office. 

(o) 11 va de sol qu'ils aient en- 
suite un recours contre ceux-ci, 
en tant que ce recours est fondé 
sur des règles générales : cela 
n'avait pas besoin d'être exprimé 
d'une manière spéciale. 
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pas appliquer directement celle-ci, attendu que le dé- 
fendeur était actionné non comme caution, mais uni- 
quement comme débiteur principal. En même temps, 
cette nouvelle loi contient une extension de la pensée 
de P a p i n i e n, seulement par Fintermédiaire de la 
législation positive. 

On a objecté contre cette explication que les débi- 
teurs qu'on suppose ici, s'étant engagés doublement, 
comme débiteurs principaux et comme cautions, il se- 
rait absurde d'attribuer au droit du créancier contre 
eux moins d'efficacité que s'ils avaient contracté sim- 
plement une obligation corréale^sans cautionnement (p). 
Mais nous venons déjà de faire observer que ce pro- 
cédé n'affaiblit en rien le droit du créancier. Quant 
à admettre quelque chose de spécial entre les codébi- 
teurs eux-mêmes, cela se justifie trës-bien : car préci- 
sément par ce cautionnement réciproque, ils ont donné 
à entendre qu'ils voulaient se placer l'un vis à vis de 
l'autre dans des relations plus étroites que les rela- 
tions ordinaires. Mais la simple obligation corréale eût 
été pleinement suffisante pour l'intérêt du créancier. 

Ce qui vient singulièrement confirmer l'exactitude 
de cette explication , c'est une très-ancienne autorité. 
J u 1 i e n, dont l'abrégé des Novelles n'est postérieur 

(p) V a n g e r w, l>. 86. 
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que de quelques années à la loi dont nous nous occu- 
pons , en a présenté le sens exactement comme nous 
venons de l'admettre (9). 

S'il faut enfin apprécier cette loi, nous ne pouvons 
rien objecter contre la justice et l'équité de sa décision : 
car le droit du créancier reste intact , et il ne se pro- 
duit entre les codébiteurs d'autre résultat que celui qui 
pouvait d'ailleurs se manifester à la suite du recours 
qui serait ultérieurement exercé. La loi n'a pas, k vrai 
dire, la moindre importance pratique : car l'opération 
juridique compliquée qu'elle suppose ne se présentera 
que très-rarement. Mais ce qui, en fait, est important, 
c'est de proclamer l'inexactitude des explications diflé- 
rentes réfutées plus haut, et de les repousser. 



§27. 

III. PERSONNES PARTIES DANS l' OBLIGATION. B. OBLIGATION 

OORRÉALE. DROIT ACTUEL. 

Pour terminer cette théorie, il faut encore rendre 
compte de la forme que cette institution a prise dans 
notre droit commun actuel, ainsi que dans les autres 
législations modernes. 

(9] J u 1 i a n i epit. Noy. Const. 92, cap. 348. 
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Le rapport fondamental que le droit romain a établi 
entre la division de l'obligation comme règle^et la cor'- 
réalité comme exception possible, reste intact dans le 
droit actuel, et il n'y a pas même de motif pour le mo- 
difier (§ 16,22). 

Parmi les sources, ont disparu : la stipulation et le 
contrat littéral (§ 17). 

Quant aux effets, la plupart n'ont pas subi de modi- 
fication. La libération résultant de la litisconteslation 
a déjà disparu dans le droit de Justinien; l'acceptila- 
tioii, et en partie aussi la novation , font défaut chez 
nous (S 18, 19). 

Les cas improprement dits de corréalité subsistent 
encore (§ 20, 21). 

Quelques cas nouveaux d'application sont venus 
s'ajouter aux anciens. 

Ce sont d'abord les sociétés de commerce propre- 
ment dites, pour lesquelles toutefois on ne trouve 
pas de règles de droit nouvelles et étrangères au droit 
romain. Chaque membre de la société est en principe 
en même temps insiitor, et engage solidairement par 
ses actes les autres associés : en ce cas par conséquent 
on fait l'application du droit romain (a). 

Il faut citer en second lieu un autre cas d'application, 



(a) T h e 1 ^ H andelsrecht surtout § 38. — Cf. ci-dessus § 2< . 
(Droit commercial) , § 34 sq.^ 
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complètement nouveau et tout a fait particulier, qui 
par son importance et sa fréquence dépasse de beau- 
coup tous les autres cas d'application. L'émission d*une 
lettre de change procure k tout porteur les droits d*un 
créancier; il a vis à vis de lui comme débiteurs cor- 
réaux diverses personnes : le tireur, l'accepteur, les 
endosseurs, qui peuvent figurer en nombre illimité. 
Quand on réclame à Tun d'eux le montant de la lettre, 
et qu'il paie, il acquiert par la tradition de la lettre la 
plénitude des droits du créancier contre les autres, 
et le même effet peut se produire successivement à 
l'égard de beaucoup de personnes. Ce rapport de droit 
présente avec la corréalité romaine cette analogie in- 
contestable, que le créancier peut actionner à son choix 
pour la totalité de la dette Tune d'entre plusieurs per^ 
sonnes; mais il se distingue en des points tout à fait 
essentiels de la corréalité romaine. Il n*y a pas ici de 
cession : elle est remplacée par Tacquittement et la 
tradition de la lettre de change. Le paiement fait par 
un des codébiteurs en particulier n'a donc pas pour 
conséquence d'éteindre tout le rapport obligatoire 
(comme dans l'obligation corréale romaine) : il con- 
stitue seulement celui qui l'a effectué, véritable et uni- 
que créancier, avec tous les droits dont jouissait le 
créancier antérieur. Il n'y a entre les différents débi- 
teurs ni société, ni rapport analogue à une société. 11 
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Dé peut donc pas être question d'un règlement entre 
eux. — Cette institution de droit» d'une extrême im- 
portance, a une existence à part et tout a fait indépen- 
dante. Autant il serait inexact de lui appliquer les 
règles de la corréalité romaine, autant Userait inexact, 
d'après les règles qui gouvernent cette institution, de 
chercher à transformer en quelque sorte le véritable 
rapport de corréalité, tel qu'il a été exposé plus haut, 
par exemple , en envisageant le contrat de change 
comme la forme générale, de l'idée actuelle de corréa- 
lité. 



Il reste à indiquer enfin quelle forme a prise la 
théorie des rapports de corréalité dans les législations 
modernes les plus importantes. 

La législation prussienne a suivi, sur certains points 
capitaux, une voie différente de celle du droit commun, 
peut-être sans avoir l'intention bien arrêtée d'y intro- 
duire un changement. 

Sur le rapport de plusieurs créanciers figurant 
l'un à côté de l'autre, le Landrecht^ (droit national) 



1 NoaB devons donuer ici quelques explications sur la signification 
précise du mot Landrecht. Nous avons déjà dit que le Droit commun 
(^Gemeines Recht) de l'Allemagne, n'était autre que le Droit romain, 
modifié par les constitutions des empereurs germaniques. Plusieurs 
souverains firent faire, pour leuis états particuliers, des recueils de 
ces constitutions, traduites du latin en allemand, auxquelles on ajouta 
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donne la décision suivante : Le droit contre le débiteur 
ne doit être exercé que par tous les créanciers en com- 
mun, comme s'il s'agissait d'une propriété commune; 
aussi un créancier isolé ne doit-il pas pouvoir, par ses 
actes positifs ou ses actes de renonciation, affaiblir le 
droit des autres (6). Cette disposition diffère entière- 
ment tant de la règle que de l'exception admise par le 
droit romain : d'une part, en effet, chaque créancier 
individuellement ne peut faire valoir la créance pour 
sa part (ce qui constitue la règle en droit romain); d'au- 
tre part, il ne peut poursuivre toute la créance (comme 
il le pourrait d'après le rapport de corréalité excep- 
tionnel du droit romain). — Dans l'application, cette 
disposition entraine de graves difficultés, et même la 



(6) AUg. L. R. (Droit national 453. 
général)^ partie I, lit. 5, § 450- 

les principales dispositions des coutumes locales. Ces compilations 
prirent le nom de Landrecht (Droit da pays, de l'état, droit national). 
Ces Landrechts furent souvent révisés, et de profondes modifications, 
tant de fond que de forme, furent apportées aux différentes éditions 
qui en furent successivement publiées. Bref, chaque Landrecht devint 
un droit particulier» une sorte de code opposé au Droit commun, dont 
l'autorité ne subsista plus que pour les points non prévus dans les 
Landrechts, 

Le premier Landrecht prussien fut publié en 1714, par les soins de 
professeurs de l'Université de Halle. Une seconde édition, beaucocp 
plus complète, où les matières, revues et corrigées, sont distribuées 
dans un ordre nouveau, et divisées par chapitres et paragraphes, fut 
commencée en 1746, terminée et publiée seulement en juin 1794, sons 
ce titre : Allegemnes Landrecht fûr die Preussische Staaten (Droit 
national général pour les états prussiens). Cf. sur tous ces points l'excel- 
lent ouvrage de Frédéric Blûhme : Encyclopcedie der in Deutschland 
geltende Rechte (Encyclopédie des droits en vigueur en Allemagne), 
l'« livraison, p. 151 et s. Bonn. 1854. 
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procédure renferme une décision qui ne concorde pas 
avec elle, de sorte que la jurisprudence n'a pas 
maintenu la règle du Landrecht, au moins dans cer- 
taines de ses applications (c). — Mais, même en consi- 
dérant les choses au point de vue du Landrecht, nous 
pouvons dire sans aucun doute que les parties sont 
libres d'établir par convention un rapport différent, et 
non-seulement une créance divisée entre plusieurs 
créanciers, ce qui ne peut souffrir la moindre difficulté, 
mais encore le véritable rapport de corréalité, tel qu'il 
est reconnu dans le droit romain comme exception 
parvenue à son complet développement, et exigeant la 
volonté des parties pour son admission. 

Sur le rapport de plusieurs débiteurs (cas plus 
fréquent d'ailleurs et par suite plus important), le Lan- 
drecht se rattache de plus près aux idées du droit ro- 
main, tout en renversant cependant d'une façon absolue 
les décisions de ce droit. En règle générale, il faut ad- 
mettre ici un rapport de corréalité, et seulement comme 
exception devant être expressément établie, la division 
de la dette entre plusieurs débiteurs (d). Cette nouvelle 
disposition a été introduite non pas parce que les au- 
teurs du Landrecht auraient jugé utile pour des raisons 



(c) K o c h, Forderungen (Droits (^ A. L. R., partie I, tit. 5, 

de créance) , § 64 , Lehrboch § 42», 425. 
(Traité), §513-517. 
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pratiques, de changer le droit commun, mais parce 
qu'ils ont mal compris les véritables principes du droit 
romain (e). 

Il faut encore mentionner les décisions accessoi- 
res du Landrecht qui suivent. Quand l'un des débi- 
teucs corréaux a payé le tout, il a» en règle générale, 
contre ses codébiteurs, un recours pour parts égales (/). 
Toutefois, à un autre endroit, on trouve cette décision 
qu'il succède complètement au droit du créancier (9). 
Comme ce droit est un droit de solidarité, on pourrait 
l'entendre en ce sens qu'il serait permis k ce débiteur 
d'actionner pour le tout son plus proche codébiteur 
(bien entendu en faisant déduction de sa propre part), 
et on a cherché en effet à soutenir cette opinion (h). — 
On pourrait tirer de là cette dangereuse conséquence, 
qu'en cas d'insolvabilité de quelques-uns des codébi- 
teurs, celui qui a payé le premier pourrait (aire retom- 
ber les risques de l'insolvabilité sur l'un quelconque 
des codébiteurs solvables, ce qui serait en complète 
opposition avec les principes qui ont été exposés ci- 



(e) Des dédaratioDs de Sua* 
r è 8^ contenues dans leaarchives, 
il résulte clairemeot qu'il croyait 
faire revivre l'antique et pur 
droit romain^ par opposition aux 
nouvelles décisions arbitraires de 
la Noyelle 99 (telle qu'il la com- 
prenait avec beaucoup d'autres 
auteurs). Koch, Foiderungen 
(DroiU de créance)^ § 61, où le 



texte déci&if est transcrit. Cf. ci- 
dessus, § 26, 1. 

(/■) A. L. R., partie 1, tit. 5, 
§ 443-445. 

{g) A. L. R., partie 1, tit. 16, 
§ 492-494. 

(A)K o c h, Forderungen (Droits 
de créance), g 60, p. 33, où cette 

E rétention est réfutée par de 
onnes raisons. 
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dessus pour le droit commun (§ 24, p, g). Mais c'est 
précisément en vue de cette conséquence très-impor- 
tante et très-dangereuse, que le Landrecht a donné la 
décision opposée, et déclaré en termes exprès que le 
préjudice résultant de cette insolvabilité doit être sup- 
porté pour parts égales par tous les débiteurs solva- 
bles(t). 

Pour le cas où une obligation est mise k la charge de 
plusieurs personnes k la suite d'une violation de droit 
exécutée en commun (corréalité improprement dite), 
on trouve dans le Landrecht des règles analogues k 
celles du droit romain, sauf les modifications suivantes. 
Les auteurs de la violation sont débiteurs corréaux, 
mais celui qui est obligé de payer le tout a son recours 
contre les autres. Ce n'est que dans le cas de délit in- 
tentionnel que ce recours n'a pas lieu; et la part d'in- 
demnité que le codébiteur non actionné aurait eue k 
payer, doit être versée par lui dans la caisse des pau- 
vres du lieu (A). 



Le Code français est en parfait accord avec le droit 
romain, dont il ne s'écarte que sur des points acces- 
soires. 

Ici le rapport de corréalité ne doit pas non plus être 

(0 À. L. R., Partie I, Ut. 5, {k) A. L. R., Partie 1, Ut. 6, 

9 447. § 29-35. 

T. I. a« 
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admis comme règle; il ne peut être établi que par une 
convention expresse, tant du côté actif que du c6té 
passif (/). 

Les effets sont absolument les mêmes qu'en droit 
romain, sauf les modifications suivantes. 

Quand un cocréancier lait remise de la dette au dé- 
biteur commun, cette remise ne vaut que pour la part 
de celui qui la fait; le surplus de la dette continue 
d'exister pour les autres comme créance solidaire. 
Le même effet se produit, quand un seul des créan- 
ciers défère le serment au débiteur, et que celui-ci le 
prête (m). 

Quand il y a confusion entre Tun des débiteurs soli- 
daires et le créancier, la dette n'est éteinte que pour la 
part de ce débiteur (n). — La remise de la dette à Tun 
des débiteurs éteint l'obligation vis à vis de tous; seu- 
lement, quand le créancier réserve expressément son 
droit contre les autres, la remise ne produit d'effet que 
pour la part du débiteur auquel elle est consentie (o). 



(/) Code civil, art, 1 1197, 1202. 
— Oa trouve des exceptions pour 
le commodat de la môme chose 
fait & plusieurs persounes (art. 
1887), puis dans le droit relatif au 
mariage et le droit commercial, 
qui, du reste, sont réffis par des 
principes différents de ceux du 
droit romain. 

^ En français dans l'original. 



{m) Code cioii art. < 1198, 
1365. 

(n) Code civil, art t 1209. 

(o) Code civil, art, « 1284, 
1283. La remise est donc en prin- 
cipe traitée comme l'acceptila- 
tion romaine, et non comme le 
pactum romain, ({ui cependant se 
rapproche certainement plus du 
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Le Code autrichien se rattache encore d'une manière 
plus absolue que le Gode français au droit romain. 

Ici également la corréalité ne constitue la règle ni du 
côté actif ni du côté passif; il faut Tinsérer expressé- 
ment dans la convention pour qu'elle puisse exister. 
Les effets sont les mêmes que dans le droit romain (p). 

De même au point de vue du règlement définitif 
($ 23, 3A), on admet encore ici des règles qui sont en 
parfait accord avec le droit romain bien compris. 
Quand l'un des débiteurs a payé le tout, il peut exiger 
de chacun de ses codébiteurs une indemnité pour sa 
part, et en principe pour parts égales. Le préjudice 
résultant de l'insolvabilité d'un codébiteur doit être 
supporté proportionnellement par les autres. — Si un 
cocréancier a reçu toute la dette du débiteur commun, 
il n'est pas obligé en vertu du rapport de corréalité 
lui-même à partager le bénéfice avec les autres; cette 
obligation ne peut donc résulter que d'autres rapports 
de droit, ajoutés au premier (9). 



droit actuel qae racceptilatioD. main. 

— L'ezceptioQ qu'on ajoute est Ip] Code autrichien, 6 891-894. 

tout à fait étrangère au droit ro- [q] Code autrichien, § 895-896. 
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S 28. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS POSITIVES, 
NÉGATIVES, INSTANTANÉES, CONTINUES. 

Des quatre parties que dous avons mentionnées plus 
haut comme objets du premier chapitre (S 1, 2), et 
qui devaient servir à déterminer la nature générale 
des obligations, il nous reste encore actuellement à 
examiner la quatrième : l'objet de l'obligation, qu'on 
peut aussi nommer son contenu. 

Cet objet consiste en des actes isolés d'une personne, 
actes dont l'exécution porte atteinte à sa liberté, en ce 
sens qu'ils sont soumis à une volonté étrangère; ce sont 
les p r e s t a t i n s du débiteur (§ 2). 

L'étude de ces prestations, comme objet de l'obliga- 
tion, se divise en trois parties dont chacune exige un 
examen attentif. 

A. La nature de la prestation même : à ce propos, 
nous devrons successivement étudier les différences 
(|ui séparent : 

1 . Les prestations positives et négatives. 

2. Instantané.es et continues. 

3. Divisibles et indivisibles. 

4. Possibles et impossibles. 
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5. Déterminées et indéterminées. 

B. Le lieu de la prestation. 

C. Le temps de la prestation. 



i. La première différence qui se présente dans la 
nature ou le caractère des prestations consiste, comme 
nous venons de l'indiquer, en ce qu'elles peuvent être 
ou positives ou négatives, ou, ce qui est 
la même chose, en ce qu'elles constituent un fait 
ou une omission. 

De ces deux classes la première est de beaucoup la 
plus importante et la plus nombreuse, à ce point que 
la deuxième n'apparait que comme un cas rare et tout 
à fait secondaire. Nos sources de droit offrent de cette 
seconde classe les applications suivantes, qui vont en 
faire saisir parfaitement l'idée. Une personne peut 
promettre qu'elle-même (et ses héritiers) n'empêchera 
pas un tiers de posséder une chose ou d'aller et de 
passer sur la propriété de lui, promettant (a). Cette 
convention ne contient pas seulement l'engagement de 
s'abstenir des voies de fait qui tendraient a troubler un 
droit incontesté, mais encore celui de n'y apporter 
aucun trouble juridique, en sorte que cette obligation 

(a) I. 75 8 1, L. 83 pr,, L, 85 dolum ahesse, ou ampliw mm agi, 
§3(/e F. 0, (45, 1). De même: L.kpr,%ieod, 
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va produire certaines conséquences analogues (moins 
énergiques cependant) à celles que produit le transport 
de la propriété» ou rétablissement d'une servitude; elle 
pourra, dans ce dernier cas, être avantageusement em- 
ployée, là où un obstacle juridique s'oppose à rétablis- 
sement d'une véritable servitude. — Un autre cas se 
présente en matière de pêche sur le rivage de la mer. 
A vrai dire,le droit de pécher appartient à tout le monde, 
et spécialement à celui-là qui en sa qualité de proprié- 
taire du rivage a l'occasion de s'approcher de la mer et 
d'en user à sa volonté. Si ce propriétaire dans l'intérêt 
de son voisin prend l'engagement de s'abstenir de la 
pêche, afin que cette absence de concurrence permette 
à ce voisin de prendre plus de poissons, cette conven- 
tion fait naître pour le promettant et ses héritiers une 
obligation portant sur une simple omission (6). — Un 
rapport analogue se présente dans le cas oii un indus- 
triel, qui craint la concurrence d'un tiers au lieu même 
où il est établi, obtient de lui la promesse qu'il n'y 
exercera jamais son industrie. 



[b) 1. 13 f*r, comm, prœd, (8, 4). 
Ce texte^ irès^instractif, fait re- 
marquer que cet engagement^ 
ainsi contracté, peut bien valoir 
comme une obligation, mais non 
comme une servitude, liant tous 
tes tiers qui pourraient, dans l'ave- 
nir, être propriétaires du fonds : 
car le droit de pèche, que le pro- 
priétaire actuel suinterait d'exer- 



cer, n'est pas une émanation de sa 
propriété, mais un droit comnran 
a tous les hommes sur la mer, en 
tant que res communis, %i J, de 
rer, ah, (2, i), — Aux obliga- 
tions néèitives appartiennent 
aussi les Barmrechte allemands, 
dont nous avons phis haut indi- 
qué la nature propre & un autre 
point de vue (§ 15). 
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La prestation positive, comme objet de l'obligation, 
se présente sous deux formes diflTérentes: comme 
dation ou comme fait dans la stricte acception 
du mot. 

Par le mot dation, nous entendons les prestations 
qui ont pour but un changement se rapportant au 
droit des choses, en ce sens que le débiteur doit pro- 
curer au créancier la propriété, ou quelque autre droit 
réel; ou tout au moins Tusage temporaire d'une chose, 
le simple exercice d'un droit réel. L'expression est 
donc employée tantôt dans un sens large, tantôt dans 
un sens étroit. On l'applique même a des actes qui ne 
se rapportent pas au droit des choses, mais qui doivent 
simplement augmenter le patrimoine du créancier en 
lui attribuant une créance (par exemple par cession), 
ou même en le libérant d'une dette, opération qu'on 
peut bien considérer encore comme une augmentation 
de patrimoine. 

Quant au fait, il comprend tous les actes qu'on ne 
peut pas faire rentrer dans la dation d'après les expli- 
cations que nous venons de donner. Les plus impor- 
tants de ces actes sont ceux qu'on désigne du nom gé- 
néral de travail, dont l'essence consiste dans le 
déploiement de forces (intellectuelles ou physiques). 
Et même le travail, comme objet de l'obligation, a en- 
core le plus souvent pour but l'acquisition ou la trans- 
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va produire certaines e^ quoique d'un autre côté noas 
énergiques cependar >^f offrir une nature plus person- 
de la propriété, v;>i des domestiques. — Mais il y a 
pourra, dan*^ ^^^'^^'^bjet des obligations, des faits beau- 
ployée »• j^ Vflîbreux , qui ne peuvent aucunement 
senK X^^ ' *^^^ ^® travail : ce sont surtout les actes 
r ^es ^^ importants, qui engendrent les rapports 
^iqaes, et qui peuvent encore figurer comme objets 
/^ ^l)Iigations. Lorsque par exemple quelqu'un pro- 
^gi de fournir un cautionnement pour un tiers. Tes • 
^0ce de cet acte qu'il s'est engagé à accomplir con- 
siste non pas dans le déploiement de forces insignifiant 
qu'exige la prestation (orale ou écrite) du cautionne- 
ment, mais bien plutôt dans la nécessité de conclure 
l'opération juridique, à laquelle viennent se rattacher 
d'un côté les risques, de l'autre les avantages, du crédit 
procuré par le promettant. 

Il est bon de mentionner ici le rapport qui unit les 
idées que nous venons d'émettre, avec les expressions 
techniques des Romains. En général à la d a t i o n et 
au fait correspondent les expressions romaines dare 
et facere (d). — Dare en particulier exprime souvent 

(c) Un cas d'une importance calière de ces prestations, cf. plus 

spéciale est celui où le travail bas § 32. 

tend à produire uue cho^e déter- {d) L. 2 pr, de V. 0, (45, 1). 

nûnée (opus facere], par exemple « Stipulationum autem ausdam 

h construire une maison ou un in dcmdo, quœdam in ptciendo 

autre édifice. Sur la nature parti- coDsidtuni. » U va de soi que la 
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X)aniëre absolue l'obligation de procurer direc- 
^ propriété ou une servitude d'après le droit 
* rigoureux {ex jure QuirHiwm); c'est avec cette si- 
gnification qu'on employait l'expression dans les sti- 
pulations et les formules d'actions, tandis qu'ailleurs 
on donnait à cette expression la même signification 
large que celle que nous venons d'attribuer à l'expres- 
sion allemande Geben (Donner) (e). 

Le rapprochement de dare et facere se présente 
très-fréquemment dans les vieilles formules d'actions, 
et k vrai dire aussi bien dans les actions de droit 
strict (les condictions), que dans les actions libres, 
mais seulement toutefois dans les actions civiles, et 
non dans les actions prétoriennes. On fait encore quel- 
quefois mention d'une troisième expression, prœstare, 
si bien que la formule complète est : dare^ facere, 
prœslare ; ce n'est pas à dire que ces trois expressions 
se rencontrassent l'une à côté de l'autre dans une for- 
mule isolée d'action, ce qui n'était pas; mais dans cette 



prestation peut aussi présenter 
une combinaison de ces deux élé- 
ments. £.82 de cond, (35, 1)» £. 
13 C. de contr. stip. (8, 38). — Le 
même contraste s exprime encore 
ainsi : « Non solum res in stipula- 
tum deduci possunt, sed etiam 
fada. » § 7 /. de verb, oblig, 
(3, 15). 

(e) S a ▼ 1 g n y, Système, t. 5. 
Appendice, xiv, n» ▼, noie t. 
Goeschen, GrundrisE zu 



Pandekten-Vorlesungen (Abrégé 
des cours publics sur les Pandec- 
tes), § 383. Preuves du sens 
étroit de dare : G a i u s, ly. § 4, 
I. 75 § 10 de K. 0. (45, i), L. Ifi7 
pr. de A. J. (50, 17) : preuves du 
sens large : l. 3 pt*. ae usufir. (7^ 
1). — De même aussi facere qui 
est opposé à dare^eL tantôt un sens 
plus uurge, tantôt un sens plus 
étroit. 
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éauQiératioB générale, prœstewe fait allasioB aux anti^ 
quas actions naissant das délits» dans les formules des- 
quelles on ne rencontrait pas dare faeere (f). Une fois 
aussi nous trouvons ces trois expressions rapprochées 
dans une définition des obligations {g); mais ce passage 
a sans doute été tiré des textes relatifs aux formules 
d'actions» et il faut se garder de croire qu'en &ît on 
exprimât par là trois classes didtinctes de prestations. 
Il faut aussi se mettre en garde contre Topinion, 
assez répandue , d'après laquelle les expressions dare 
et faeere exprimeraient une opposition tranchée et 
nettement déterminée, en sorte qu'à chacune de ces 
deux idées correspondraient des règles de droit parti- 
culières, et distinctes les unes des autres. Cela est in- 
conciliable avec rélaslicité que nous venons de trouver 
dans ces deux expressions. Ce qui s'oppose encore à 
cette opinion, c'est la circonstance que dans les for- 
mules d'actions romaines on rencontre sans doute sim- 
plement dare oportet^ quand il s'agit déterminément 
de la propriété romaine et des servitudes, tandis que 
jamais on ne trouve /"acere employé seul, mais toujours 



(/) s a V i g n y, Système, t. 5. 
Appendice, xiv, n»» xxv-xxix; 
P u c h t a, VorlesuDKen (Cours 
publics), § 219. 

(g) L. 3 pr, de 0. et A, (ii, 1\ 
« OoligatioDum substantia .. m eo 
consistit... ut aliuni oobis obs* 
triDgat ad dandum aliquid, vel 
faciendum, vel prœstandum, » Cf. 



S a ▼ i g n y , loc. cit., p. 602 
(p. 585, trad.). — C'est à tort que 
certains auteurs rapportent le 
vriBstandum axïx prestations mé- 
langées de dare et de faeere 
(note d); ce mot n'exprime nnlle- 
ment une catégorie spéciale, op- 
posée aux deux autres. 
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dare faeere oporiei; dans tous les autres cas» Tobliga'* 
tion de dare se combine avec celle de faeere^ et il n'est 
alors ni possible, ni nécessaire de les distinguer. 

Et même, en faisant abstraction de l'élasticité déj^ 
mentionnée des deux expressions, et en prenant dare 
dans son sens le plus strict, l'expression opposée 
faeere devient si compréhensive et embrasse tant de 
cas si dissemblables, qu'il est impossible de rattacher 
à cette idée vague et purement négative une règle 
juridique de.quelque importance (h). 

2. Une deuxième différence dans la nature des pres- 
tations consiste en ce qu'elles sont ou instantanées ou 
continues. 

Par prestations instantanées, il faut entendre ici 
celles qui n'ont qu'une existence d'un moment, et 
celles qu'on peut regarder comme ne tenant aucune 
place dans la durée, en ce sens que le temps si res- 
treint, nécessaire d'ailleurs pour leur accomplisse- 
ment, n'est pas pris en considération, et parait chose 



(h) Faeere indique toute acti- 
"vité, qu'on peut considérer 
comme une prestation^ et à la- 
quelle se rattache entre au- 
tres aussi le dare, c'est-à-dire 
le transport immédiat de la pro- 
priété ou d'une servitude ex jure 
ùuiritium. L. 218 de V. S. (50> 16, 
Papin.j. « Verbum faeere omnem 
omnino faciendi causam com- 
ptoctitur, dandi. eolvendi, nume- 
randi^ judicanai, ambulandi i 
(ainsi donc activité juidîqae et 



non juridique). Si dans beaucoup 
de cas. et spécialement dans les 
formules d'actions, les expres- 
sions dare faeere sont rappro- 
chées comme différentes et oppo- 
sées , le sens est évidemment 
celui-ci : « dare, ou quelque 
autre espèce d'acti- 
vite.» Dans ce faeere tout né- 

gatif il est donc impossible de 
écouvrir une idée juridique dé- 
terminée, susceptible de servir 
de base à une règle de droit. 
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insignifiante. A ces actes, d'une importance et d'une 
fréquence toutes spéciales dans la pratique des affaires, 
appartiennent la tradition de Targent (paiement) et 
d'autres encore. 

Le caractère propre a cette classe de prestations 
consiste en ce que leur accomplissement coïncide tou- 
jours avec Textinction ou raoéantissement de l'obli- 
gation. 

Les prestations continues prennent toujours dans la 
durée une période complète, en sorte qu'il est de leur 
essence de remplir l'espace de temps qu'elle renferme. 

Cette période, qui forme leur caractère distinctif, 
peut d'ailleurs être limitée ou illimitée. Elle peut être 
limitée par une certaine mesure déterminée d'avance 
(mois, année, etc.), ou par un événement accidentel et 
arbitraire (notification, par exemple). Dans le premier 
cas, la durée et l'extinction de la prestation sont cer- 
taines, dans le second incertaines. 

Si le laps de temps est illimité, l'obligation est alors 
perpétuelle, ou d'une durée indéfinie. Dans cette 
classe rentrent souvent les obligations négatives, ex- 
posées plus haut, qui cependant peuvent le plus sou- 
vent trouver dans la nature des rapports juridiques 
eux-mêmes une fin très-peu éloignée. On peut aussi 
ranger dans cette classe les charges réelles et les Bann^ 
rechte consacrés par le droit allemand ($ 15). 
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S 29. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES. 

TEXTES LES PLOS IHPORTANTS DBS BOUBCBd DU Dl^OIT : 

L 2, 3, 4, 72, 85 de V. 0. (45, 1). 

AUTEURS. 

Ac. CSeatllis^ de dividois et individuis obligationibus, Opp., i. i, 

p. 89-174. 
Bnbo, ErklaeruDg (Explication) des L, 2, Z, 4, 85 de V. 0, Berlin, 

1822, 8. 
Blbbentrop (1831), § 21-24. 

Aebenrl, Gomm. ad l. 2, 3, 4, 72, 85 de V. 0, Erlangœ, 1835. 
Taaiperow, p. 7-17 et § 340, note 2, 6. 



3. Une troisième différence dans la nature des pres- 
tations consiste en ce qu'elles sont ou d i v i s i b l e s 
ou indivisibles, désignation qu'on a l'habitude 
d'appliquer aussi à l'obligation elle-même. Avant 
d'aborder cette division , il est nécessaire de poser les 
principes propres à nous servir de guide. 



Le rapport du tout à sa partie s'offre a nous dans les 
relations juridiques les plus diverses, et il y revêt les 
formes les plus multiples. La confusion de ces rela- 
tions, de même que la terminologie souvent incertaine 
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qui y a été appliquée, ont occasionné chez nos auteurs 
des erreurs de diverse nature. 

Sans doute nous ne devons présenter dans cet en- 
droit que l'application de ce rapport aux obligations. 
Mais cette application ne peut être clairement exposée 
qu'en mettant en lumière le rapport dans son en- 
semble. 

Prenons une certaine unité comme base de notre 
étude; nous pouvons la considérer d'abord comme un 
tout, et descendre de là à l'analyse de ses parties : 
mais nous pouvons aussi prendre cette même unité 
comme une partie, et la rattacher, en remontant, à 
d'autres unités, pour en former un tout nouveau et 
plus étendu. 

Ce sont ces deux transformations que nous pouvons 
appliquer tantôt aux choses, tantôt aux droits. 



En disant que les c h o s e s peuvent se décomposer 
en parties ou se réunir à un tout plus étendu, nous 
envisageons la chose que nous prenons pour base et 
pour unité comme une partie de la nature, qui nous 
est soumise, et qui, limitée dans l'espace, peut être 
comme telle, objet de la propriété, pourvu qu'une règle 
spéciale de droit n'interdise pas la possibilité de se 
l'approprier (a). 

(a) s a T i g n y. Système, i. 1, p. 33S (p. 332^ tnul.}. 
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Si nous recherchoQS ce qui constitue pour une 
chose la possibilité d'être divisée, la d i v i s i b i^ 
1 i t é, il nous faut tout d'abord reconnaître que dans 
le sens naturel du mot toutes les choses sont suscepti- 
bles de se décomposer en parties, et sont par suite di^ 
visibles. Si donc nous séparons les choses en divisibles 
et indivisibles, ce n'est qu'eu égard aux rapports de 
droit qui ont une chose pour objet ; eu égard aussi au 
mode de délimitation, qui donne k une chose isolée le 
caractère d'une unité particulière, distincte des autres 
choses. 11 faut avant tout distinguer ici les choses im-- 
mobilières (immeubles) et les choses mobilières. 

Les immeubles en tant que parties constitutives de 
la surface de la terre entière et continue, ne peuvent 
être limités comme unités spéciales que par la volonté 
de l'homme, et cette limitation est fixée soit par les re^ 
lations juridiques entre les hommes, soit par l'usage 
et le mode d'exploitation. Que nous caractérisions une 
partie du sol en le nommant un champ, une prairie, 
une terre, cela repose purement et simplement sur 
une limitation résultant d'une volonté arbitraire. Mais 
il est de l'essence de cette volonté d'être inconstante 
et variable; d'où la conséquence toute naturelle qu'il 
est possible dans le cercle des limites déjà fixées, de 
créer de nouvelles limites plus étroites : c'est sur 
cette faculté qu'est fondée la divisibilité illimitée du 
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soL Mais les divisions engendrées par ce procédé sont 
identiques à elle-mêmes et au tout originaire (6). 

Seulement le sol sur lequel repose une construction 
n'est pas divisible. Sans doute, d'après l'idée de droit, 
la construction n'est qu'une partie du sol, si bien que 
toujours elle appartient et doit appartenir au même 
propriétaire que le sol. Mais le sol ainsi bâti forme 
désormais un tout indépendant (un tout artificiel), 
dont la décomposition détruirait l'idée de ce tout (c). 

11 en est autrement des choses mobilières, en ce 
sens qu'au point de vue de leur limitation dans Tes- 
pace, elle apparaissent comme unités, abstraction 
faite de la volonté variable de l'homme. Chaque unité 
constitue un tout indépendant (ci), tantôt un tout 
naturel (comme les animaux vivants), tantôt un tout 
artificiel (comme les effets mobiliers ou les ouvrages 
d'art). 



(6) Sans doute les parties iso- 
lées peuvent différer en bonté et 
en valeur : mais ce n*est pas là ce 
(jui empêche leur identité comme 
immeubles. 

(c) La démolition d'mi bâtiment 
crée des matériaux de construc- 
tion, par conséquent des choses 
mobilières^ qui ne sont pas iden- 
tiques avec elles-mêmes et avec 
le tout. La division d'une maison 
en plusieurs maisons n'est pos- 
sible que très-accidentellement, 
et par suite d'un changement es- 
sentiel, donc par un procédé 
d'une tout autre nature que le 
simple établissement de nouvel- 



les limites dans les champs on les 
prairies. Cf. sur ce cas 1. 6 S i 
comm^prœd. (8, 4). — La distinc- 
tion capitale entre les constmc- 
tions et les autres immeubles 
consiste, en ce que dans ces der- 
niers le caractère prédominant est 
la podsibilité de mesurer la sur- 
face du sol (sur lequel on peut 
aussi trouver des constructions 
isolées); dans les constructions 
considérées comme indépendan- 
tes au contraire, c'est la forme 
Ïiarticulière donnée au sol par 
'art. 
(d) L, 23 § 5t/e rei vind. (6, i). 
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Ces unités sont sans doute toujours divisibles en 
elles-mêmes, mais sous le rapport juridique nous les 
appelons indivisibles et les traitons comme telles dans 
deux cas distincts (e) : d'abord, quand la division 
détruit ridée du tout, en ce sens que les parties ne 
sont plus identiques avec elles-mêmes et avec le tout, 
comme chez les animaux vivants, les effets mobiliers, 
les ouvrages d'art : — en second lieu, quand la divi- 
sion laisse bien subsister des parties identiques, mais 
avec une diminution de valeur ou d'utilité dans le tout. 
A ce second cas appartiennent les pierres précieuses, 
les miroirs, les glaces, les lambris (dont la division 
poussée à l'extrême laisse encore subsister la valeur 
insignifiante du combustible), et ainsi de suite. — Il 
nous reste après cela comme choses mobilières com- 
plètement divisibles, celles seulement dont la divi- 
sion ne détruit pas l'idée du tout, et ne diminue pas 
la valeur totale. Ce caractère appartient aux masses de 
métal brut, aux tissus non encore convertis en vête- 
ments, etc. 



(e) Ces deux cas sont très-net- 
tement séparés dans la L. 26 § 2 
de leg, 1« (30, un.) t sin autem 
▼el naturaiiter indivisœ sint, vel 
sine damno divisio earum fieri 
wm potest, adsiimBÛo... prœstanda 
est. » An premier cas se rapporte 
la L. 35 § 3 de rei vind. (6, 1) 
« quœ sine inieritu dividi non 
poBsunt. )) Le cas de la diminu- 
tion de valeur par suite de la di- 

T. I. 



vision n'a été mentionné dans le 
corps de l'ouvrage qu'à propos 
des objets où ce résultat dénve 
généralemenl de la nature même 
des choses : mais il peut égale- 
ment résulter des caractères spé- 
ciaux d'une chose isolée. Citons 
notamment le cas d'une terre^ 
dont le morcellement amène sou- 
vent une diminution dans sa va- 
leur totale. 

32 
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De ces considérations il résulte que le mode de divi- 
sion des choses immobilières et des choses mobilières 
est d'une nature essentiellement distincte. Pour les 
premières il s'opère par un simple changement des 
limites^ qui n'exerce sur la chose même aucune in- 
fluence apparente. Pour les secondes, il s'effectue ad 
moyen d'une destruction matérielle de la cohésion 
jusque-là existante, ce qui modifie Fétat apparent de la 
chose. 

En ce qui concerne maintenant la réunion de choses 
isolées, pour former un tout nouveau, apparaît encore 
une différence entre les choses immobilières et mobi- 
lières. — Pour les immeubles la réunion de plusieurs 
champs ou prairies, comme celle d'un bien-fonds tout 
entier, s'opère par le même procédé que celui que nous 
avons signalé plus haut pour la divison, k savoir par le 
simple établissement de limites nouvelles. Pour les 
choses mobilières le tout nouveau, artificiel (rumver- 
sitas) ne consiste que dans la désignation et l'usage 
communs, sans aucune transformation apparente dès 
choses isolées contenues dans ce tout. Ainsi en est-il 
d'une bibliothèque, d'un troupeau de bétail, du mobi- 
lier garnissant un domaine, et ainsi de suite. 

Les deux espèces de transformation (division et réu - 
nion) se rencontrent surtout fréquemment à propos 
des quantités. La nature propre de ces dernières con- 
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siste en ce qu'elles ne sont déterminées que par le 
nombre, la mesure ou le poids ; car chez elles l'unité 
originaire n'a pas de valeur propre, ni de caractère 
individuel (/*). L'unité originaire est ici la pièce de 
monnaie isolée, thaler (tout artificiel), le grain de 
froment isolé (tout naturel), tous deux indivisibles : 
car leur décomposition produit des parties hétérogè- 
nes. Mais ces unités sont réunies en très-grandes maa^ 
ses, qui sont souvent alors individualisées (^), et dont 
la division par le comptage, le mesurage ou le pesage 
s'effectue aussi arbitrairement, aussi facilement et 
aussi sûrement que celle des immeubles. — Pour les 
corps liquides il n'y a même pas d'unité originaire ; 
cette unité n'est créée qu'artificiellement, en les ren- 
fermant dans des corps solides. 

S 30. 

rV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

Il faut maintenant examiner la division et la réunion 
des Droit s. Ces transformations ont une significa- 
tion quelque peu diftérente de celles des choses. 

(/•) s a V i g n y, Système, t. 6, 100, 500 Uialere «ont indiqués par 

g 268. UQ cachet et une étiquette : de 

{g) Ainsi, par exemple, quand môme aussi des sacs de froment, 
des rouleaux ou des sacs de 50, 
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Il n'en peut pas être question dans toutes les classes 
de droits, ainsi dans celles qui appartiennent au droit 
de la famille (a). Ces transformations se restreignent 
donc au droit des biens, dans lequel elles s'appliquent 
a peu d'exceptions près ; toutefois avec une significa- 
tion quelque peu différente dans le droit des choses et 
dans le droit des obligations. Dans le droit des choses 
la propriété constitue, dans notre matière comme par- 
tout ailleurs, le principe auquel se rattachent plus ou 
moins les autres institutions. 
I. Propriété. 

Il faut ici prendre pour point de départ l'idée d'in- 
division, c'est-à-dire d'une propriété, qui appartient 
simultanément à plusieurs personnes sur une seule et 
même chose. Nous qualifions un tel rapport de c o- 
propriété, en latin communio (6). 

Une telle copropriété peut naître de différentes ma- 
nières ; tantôt par suite de l'acquisition originaire 
d'une chose, quand plusieurs personnes l'obtiennent 
en commun par tradition ou succession ; tantôt parce 
que le propriétaire unique d'une chose s'adjoint des 
tiers comme copropriétaires. 

(a) Sans doute dans la même lu- bliqae ; car eux aussi remplissent 

telle il peut y avoir plusieurs une fonction, 

tuteurs, mais leur position n*est (6) Des auteurs modernes em< 

pas comparable à celle de copro- ploient heureusement les expres- 

priétaires ; elle l'est plutôt à celle sions non romaines amdominvs 

de membres d'une autorité pu- et condominium. 
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Les droits des copropriétaires les uns à Tégard des 
autres doivent être déterminés dans la théorie de la 
propriété. Il résulte d'abord de l'idée de propriété, en 
tant que pouvoir exclusif et illimité sur une chose, 
qu'elle ne peut en quelque sorte être attribuée tout 
entière (in solidum) à chacun des copropriétaires (o). 
11 faut remarquer en outre que les droits des coproprié- 
taires, pris séparément, doivent nécessairement être de 
même nature (qualité) (d), alors qu'ils peuvent être 
d'étendue (quantité) soit égale, soit inégale. Les droits 
des copropriétaires pris isolément sont donc considérés 
comme des parties de propriété sur la chose, 
parties idéales ou intellectuelles (e), parties numéri- 
ques, ou quotes parts ; leur étendue est toujours ex- 
primée par un rapport de nombres, à savoir, une frac- 
tion de la propriété entière sur cette chose. 

La copropriété ici exposée est possible sur des choses 



(c) L. 5 § 15 commod, (13, 6). 
« Et ait, duorum quidem m soli- 
dum domininm vel posBessionem 
esse non posse... » I. 5 de stip. 
serv. (45, 3), voir plus bas, note 6. 
Cf. S a ▼ i g n y, Système, t. 1, 
§56. 

(cO A partir du moyen Age on 
a souvent soutenu que la pro- 
priété de la même chose pou- 
vait, même avec des droits non 
identiques , appartenir en même 
temps à plusieurs. On appe- 
lait cela un dominium divisum et 
ses parties non identiques do- 
minium directum et tUile ; ces 



idées étaient de préférence appli- 

Suées à l'emphytéose, à la super> 
cie et au nef. Cette notion et 
cette terminologie sont étrangè- 
res an droit romain, qui ne con- 
naît que la propriété et les iura 
in re ; c'est à cette dernière classe 
de droits qu'appartiennent aussi 
l'emphytéose et ta superficie. 

[el Cette expression se rencon- 
tre dans la I. 5 cfe stip. serv. (45, 
3). « Servus communis sic om- 
nium est, non quasi singulorum 
totus^ sed pro partibus ntique 
indivisis, ut inteUectu magis par- 
tes hàbeant quam corpore. • 
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de toate espèce, sur des choses immobilières tt mobi- 
lières, divisibles et indivisibles. Elle est pareillement 
applicable à l'antique propriété ex jure Quiritiumy et à 
Vin bonis, de même aussi a la fiction de la propriété, 
calquée sur la véritable propriété, la bonœ fidei posses- 
sio (/*). Aussi la propriété doit-elle être regardée 
comme un droit divisible sans restriction. 
L'indivision dans la propriété peut disparaître de 
différentes manières. Cette disparition résulte notam- 
ment de ce qu'un copropriétaire acquiert les parts des 
autres par un acte de leur libre volonté, ou par sue- 
cession, ou de ce que tous aliènent leurs parts au profit 
d'un tiers ; dans les deux cas les parties séparées jus- 
qu'alors se réunissent de nouveau dans une seule main. 
Mais ce résultat peut aussi se produire d'une tout autre 
manière à la suite d'une division effective, 
c'est-à-dire par le morcellement de la chose qui forme 
l'objet de la propriété en parties réelles (§ 29), qu'on 
échange alors les unes contre les autres : cette opéra- 
tion fait également cesser l'indivision qui avait existé 
jusque-la. Cette division effective n'est, d'après sa 
nature, possible que dans les cas où l'objet de la pro- 
priété est une chose divisible (§ 29). Elle est 
le plus souvent mentionnée, et le plus facilement pra- 

(/) £. 12 § 6, L. 7 § 8, 9 de public. (6, 2). 
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ticable à propos des fonds de terre (Jundus regionibus 
divisus). — Chaque copropriétaire isolé a même, mal- 
gré la résistance des autres, un droit absolu à faire 
ces3er T indivision de manière ou d*autre {g); le procédé 
à employer pour atteindre ce but doit, en Tabsence 
d'un libre accord entre les parties, être déterminé par 
le juge. 

Pour prévenir la confusion des idées, il faut encore 
appeler spécialement l'attention sur les acceptions 
différentes dans lesquelles sont prises les expressions : 
partie, division et divisibilité. Le sens de ces expres- 
sions dans leur application aux choses a déjà été 
présenté plus haut (§29). Dans l'application qu'on en 
fait en matière d'indivision de la propriété, partie 
signifie la quote part appartenant à un chacun des co- 
propriétaires. Division signifie ici la transforma- 
tion de la propriété appartenant à un seul en une 
indivision, qu'elle provienne d'opérations librement 
consenties, ou qu'elle soit la conséquence d'une règle 
générale de droit, ainsi une succession. Toute propriété 
est sans exception divisible en ce sens. La division 
effective est une manière de faire disparaître la copro- 
priété (h); c'est un anéantissement des parties aupara- 



{g)L.%pr. comm, div. (lO^ 3), « a commnnione discedere. » L. 1 
L. 5 C eod, (3, 37). comm,div. (10, 3) « ad commu- 

(h) L. 1 pr. fam. herc. (iO, 2), nium rerum divisionem. » 
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yaot existantes (quotes parts) daos le sens que nous 
venons d'expliquer ; cet effet se produit par le morcel- 
lement de la chose (à supposer qu'elle soit divisible) 
en parties réelles, et par rechange des quotes parts de 
propriété qui appartenaient aux copropriétaires sur 
chacune des parties réelles. 

Sur les expressions techniques romaines il faut faire 
la remarque suivante : Partes indivisœ ou pro indiviso 
signifient les quotes parts dans une indivision existante 
(communio pro indiviso, res communis pro indiviso) 
(note é). Partes pro diviso ou divisœ (souvent avec l'ad- 
dition de regionibus) signifient les parties réelles, dont 
la séparation sert à faire disparaître l'indivision, et, 
par suite, les partes indivisœ (note h), 

A la rigueur il ne devrait donc être question que de 
communio et de res communis pro indiviso; ce- 
pendant cette terminologie n'est pas trës-rigoureuse- 
ment observée; car parfois on dit aussi une res com- 
munis pro divisoy en pensant à la copropriété qui existai t 
avant la division (t). Cette terminologie mal assise a 
peu d'importance en elle-même, pourvu qu'à côté on 
établisse solidement cette distinction essentielle, que 
la véritable communio consiste dans une relation juri- 

[i) I. 5 § 16 de reb. eor. {21, 9). adqu. rer. dom. (41^ 1). Dans ce 

« Communia prœdia... si pro di- dernier texte l'expression se rap- 

\iso communia sint. > I. 43 pr, porte à l'unité naturelle des fonds 

dt adq, poss, (41 ^ 2). L, 29 de compris dans une lie. 
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(lique persistante et sérieuse de plusieurs individus les 
uns à l'égard des autres, tandis que dans la communia 
ainsi nommée improprement, il n'y a d'autre relation 
juridique que celle qui existe entre tous les voisins par 
les limites de leurs champs. — Cet état, auquel on 
applique la fausse désignation que nous venons d'in- 
diquer, n'est du reste possible que par rapport aux 
fonds de terre^ dont la délimitation arbitraire laisse 
persister l'apparence de l'état originaire. Pour leschoses 
mobilières, on ne peut concevoir que des parties idéa- 
les; car la division efifective anéantit complètement 
toute apparence de la cohésion antérieure (A:). 

L'ancien jurisconsulte Q. Mucius voulait restrein- 
dre l'expression pars en général à des parties intellec- 
tuelles, en ce sens que toute partie qui serait le résultat 
d'une division efifective, aurait dû être appelée non 
plus par^, mais totum. Servius, au contraire, enseignait 
la terminologie de partes divisœ et indivisœ^ et c'est 
celle qui a été évidemment adoptée par les écrivains 
postérieurs (t). 

Ce que nous disons ici relativement aux immeubles, 
de l'application facile et variée des parties intellec- 



[k) I. 5 ^ 15 commod, (13, 6)^ propriété appartenant à plusieurs 

Ir. 23 § 5 de rei vind. (6^ i). De que par paHies idéales. Cf. plus 

même oue pour les choses mobi- naut^ § 29, c. 

Hères, ae même pour une cons- (/) T. 25 § 1 efe F. S. (50, 16). 
truction, on ne peut concevoir de 
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tuelles et de la division effective, peut être étendu aux 
quantités, et même dans, une mesure plus large encore. 
Pour ces dernières, il est tout à lait indifférent de rap- 
porter les parties intellectuelles aux pièces de monnaie 
et aux grains de blé pris isolément, ou à leur masse 
considérée comme un tout (m). 
II. Possession. 

Le caractère essentiel de la possession consiste dans 
l'exercice de la propriété ; il faut donc, dans la théorie 
juridique de la partie, appliquer à la possession tout 
ce que nous venons d'établir en ce qui touche la pro- 
priété (n). 

Une communia pro indiviso (pro partibus indivisis) 
est possible dans les choses de toute espèce, immobi- 
lières et mobilières, divisibles et indivisibles. 

Au contraire, une possession de plusieurs personnes 
pro pariibtAs divisis n'est possible que sur les immeubles, 
et non sur les choses mobilières (o), et sur les immeu- 
bles encore, en en exceptant les constructions (note k). 

Tous les principes ici posés sont indistinctement 
applicables à la possession juridique et à la possession 
simplement naturelle, spécialement donc à celle du 
locataire, du fermier et de l'usufruitier. 



(m) L. 94 § L de soltU. (46, 3), sitzes (Droit de la possesaion), 
L. 29 eod. §22. 

(n) S a ▼ i g n y^ Recht des Be- (o) ^. 8 de rei vind, (6, 1). 



«i 
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IIL Emphytéose. 11 faut lui appliquer ab- 
solument les mêmes principes qu'a la propriété d'un 
fonds de terre, de même que 

lY. A la superficie, ceux de la propriété 
d'un bâtiment. 

V. U sufr ui t. 

11 faut lui appliquer tout ce qui a été établi plus haut 
par rapport à la propriété, et en particulier la divisi- 
bilité illimitée en parts intellectuelles pour les choses 
de toute espèce (p). La raison en est que Télément do- 
minant de l'usufruit et son caractère propre consistent 
dans le droit h la propriété des fruits de la chose. 

VI. Servitudes prédiales. 

Elles sont totalement indivisibles, en sorte qu'on ne 
peut y rencontrer ni des parts intellectuelles, ni des 
divisions effectives. 

Ce principe important est mentionné de préférence 
et très-fréquemment à propos des servitudes de passage, 
mais il est également vrai pour les conduites d'eau et 
les autres servitudes prédiales (9). 



(p) L. 5 de usufr. (7, 1), L, 19 
de usu (7, 8), /^. 13 § 1 de accept, 
(46. 4). 

(q)l.2%i,L,12pr.deV. 0. 
(45, — Uans quel sens partica- 
uer peut-on cependant concevoir 
une division dans la conduite 
d*eau? C'est un point qui ne peut 
être éclairci que dans la théorie 
des serritudes. £. 25 </e S. P. A. 



(8, 3),L. 5pr. deaqua quoi, (43, 
âO], L. 19 § 4 eomm. div. (10, 3), 
I. 31 § 7 tfe neg, gest. (3, 5). — 
Dans l'application du principe 
aux servitudes de passage, tout 
le rapport juridique se manifeste 
de la manière la plus 8imi>le et la 
plus pure, et c'est ce qui expli- 
que la mention si fréquente qu'on 
en fait. 
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Le sujet propre de ces servitudes n'est pas une per- 
sonne» mais un immeuble, c'est-si-dire le propriétaire 
quelconque de cet immeuble en cette qualité. Quand il 
y a plusieurs copropriétaires du même immeuble (pour 
des parts intellectuelles), on pourrait être tenté d'at- 
tribuer à chacun d'eux une part semblable dans la 
servitude. Il n'en est rien : chacun a la servitude en- 
tière et sans partage. Car, comme il est impossible 
d'aller et de passer sur un chemin pour partie (par 
exemple, pour moitié), il faut que chaque coproprié- 
taire puisse exercer la servitude en entier, absolument 
comme s'il était propriétaire unique. 
VIL Usa g-e. 
Cette servitude a pour caractère de se restreindre 
rigoureusement a une personne isolée, c'est ce qui la 
distingue de l'usufruit. Aussi est-elle, comme les servi- 
tudes prédiales, indivisible, et ce principe est consacré 
dans nos sources de droit (r), sans qu'on fasse toutefois 
mention des conséquences spéciales et des applications 
qui peuvent en découler, notamment par rapport aux 
obligations. 

YlII. Obligations. 
Toutes les considérations exposées jusqu'à présent 
étaient exclusivement destinées à préparer l'étude des 

{r)L. i9deusu (7,8). 
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obligations, et nous allons examiner en détail l'appli- 
cation qu'il faut leur faire du principe de divisibilité. 



Comme pour les choses, il peut se présenter aussi 
pour les droits une réunion artificielle de certains 
d'entre eux en un tout nouveau et collectif. Une telle 
réunion se rencontre dans le pécule, la dot, l'hérédité. 

Sur un tout de cette nature une indivision formée 
de parts intellectuelles est encore possible, et notam- 
ment elle constitue à propos de l'hérédité un rapport 
juridique d'une fréquence et d'une importance spécia- 
les. La division indique ici, comme en matière de pro- 
priété, la cessation de la copropriété (note A), cessa- 
tion qui peut également être le résultat d'opérations 
très- multiples : notamment, ce peut être la division 
efifective des pièces de terres isolées, appartenant à 
l'hérédité, ou l'échange des parties isolées de l'héré- 
dité, ou la vente, etc. Seulement cette indivision ne 
s'applique pas, en thèse générale, à une classe impor- 
tante d'objets dépendant du patrimoine, aux créances 
et aux dettes. Il va en être question avec des détails 
plus étendus. 
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IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

Le rapport du tout à ses parties va donc être appli- 
qué aux obligations, et toute l'étude à laquelle nous 
venons de nous livrer n'avait pour but que d'ouvrir la 
voie a cette application. Qu'appelle-t-on partie, divi- 
sion et divisibilité dans la théorie des obligations? 

Il faut d'abord faire observer que ces idées ont tou- 
jours trait a la prestation contenue dans Tobli- 
gation, c'est-àrdire a ce que Tobligalion doit procurer, 
par voie de contrainte (§ 2). 

Les parties comprises dans l'objet d'une obli- 
gation ressemblent aux parties comprises dans la pro- 
priété (§ 30), en ce sens qu'elles aussi sont limitées et 
indiquées par des quotes parts ou des rapports numé- 
riques. Mais elles en diffèrent en ce qu'il est de l'es- 
sence des parties de la propriété de rester dans l'indi- 
vision d'une manière continue, tandis que les parties 
comprises dans l'objet d'une obligation constituent 
autant de relations juridiques complètement distinctes 
et indépendantes les unes des autres; on ne les envisage 
comme parties que parce que la somme des prestations 
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partielles est égale k la prestation totale, qu'on consi- 
dère comme l'objet de l'obligation tout entière. 

L'expression division a été, à propos de la 
propriété, appliquée k deux transformations, opposées 
l'une k l'autre dans une certaine mesure : tantôt à la 
création d'une copropriété, opération qui engendre des 
parties intellectuelles; tantôt k l'anéantissement de la 
copropriété, qui s'opère par le morcellement de la 
chose en parties réelles (§ 30). — Appliqué aux obli- 
gations, le mot division indique le morcellement d'une 
obligation en plusieurs obligations isolées, indépen- 
dantes les unes des autres, et cette transformation ré- 
sulte, comme pour la propriété, tantôt d'actes libres, 
tantôt de l'unique influence des règles générales du 
droit, cas dans lequel il n'y a ni nécessité ni possibi- 
lité d'employer une opération juridique pour atteindre 
le but de la division (a). 

Je vais tout d'abord donner un aperçu général des 
cas, dans lesquels il peut être question de la division 
d'une obligation, et faire observer sur chacun de ces 
cas la signification spéciale de la division. 

I. Quand un seul créancier est en face d'un seul dé- 
biteur, la division peut s'appliquer en deux sens diffé- 
rents. 

(a) Cf. S c h e u r 1, p. 75, 78. 
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Le créancier peut diviser l'obligation, en exigeant 
non pas toute la prestation, mais une partie seulement 
et en renouvelant ainsi ses demandes jusqu'à ce que la 
prestation totale soit accomplie. Une poursuite ainsi 
divisée peut sans doute être incommode pour le débi- 
teur, mais il n'y a là aucune injustice, car le débiteur 
est toujours libre d'exécuter volontairement l'obliga- 
tion dans son entier, et d'en amener par la l'extiDc- 
tion. 

A l'inverse, le débiteur peut diviser l'obligation par 
une exécution partielle, qui éteint complètement une 
partie de cette obligation en laissant subsister absolu- 
ment une autre partie. — Ce procédé, suivi de l'effet 
que nous venons d'indiquer, est possible du consente- 
ment des deux parties; cela ne peut être mis en doute; 
mais le débiteur peut-il aussi par sa seule volonté s'ac- 
quitter de cette manière? C'est un point qui a été con- 
testé par certains auteurs; car ce paiement pourrait être 
incommode et préjudiciable au créancier. Cependant 
on doit accorder cette faculté au débiteur (6), et on 
peut la justifier par deux motifs : d'abord parce que le 
créancier peut de son côté réclamer à chaque instant 
toute la dette; puis parce que le préjudice le plus grave 

ifi) L. 21 de reb. cred. (12^ 1]. chercher sa place yéritable dans 
Toute cette question n'est ici ef- la théorie de l'exUnction des obli- 
Qeurée qu'incidemment : il faut gâtions. 
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qui pourrait l'atteindre, a été écarté par des règles spé- 
ciales. Car les intérêts doivent continuer à courir pour 
la totalité du capital, sans éprouver de diminution par 
suite du paiement antérieur (c), de même que l'hypo- 
thèque tout entière doit rester attachée à la dette tant 
qu'il reste une partie de la dette à éteindre (d). 

II. Si au moment de la naissance de l'obligation 
plusieurs créanciers se trouvent en présence d'un seul 
débiteur, ou plusieurs débiteurs en présence d'un seul 
créancier, la créance ou la dette se divise ipso jure 
entre eux, et en général (à moins de disposition con- 
traire) par parties égales. Ici donc la division de l'obli- 
gation existe dès sa création, et, à vrai dire, comme 
conséquence d'une règle de droit générale, de sorte 
qu'il n'y a pas besoin pour parvenir à ce but d'une 
manifestation de volonté expresse. 

C'est là la règle de droit importante déjk énoncée 
plus haut au début de la théorie des obligations cor- 
réales (§ 16, 6), et à laquelle se réfèrent les obligations 
corréales elles-mêmes, comme exceptions fondées sur 
la volonté des contractants. 

Cette division des obligations, se produisant à leur 
origine même, peut notamment être engendrée par les 
faits suivants : 



(c) /.. 41 § 1 (ie usur. (22, 1). de evict. (21, 2). 

{d) L. 19 depign. (20, 1), L. 65 

T. u SI 
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Par les stipulations ; 

Par les contrats consensuels (spécialement la vente, 

le louage de maisons ou de biens ruraux) ; 
P^r testament, quand un legs est imposé à plu- 
sieurs héritiers, ou quand une soiïime est 
léguée à plusieurs légataires ; 
Par la stipulation d*un esclave, qui était sous la 
puissance commune de plusieurs maitres. 
Les trois premiers cas sont applicables et aux rap- 
ports actifs et aux rapports passifs, le dernier cas ne 
pouvait convenir qu'aux rapports actifs ; car Tesclave 
ne pouvait acquérir à ses maitres que des créances, 
sans pouvoir les grever de dettes. 

III. Cas où un créancier ou un débiteur est mort 
laissant k sa place plusieurs héritiers. 

Ici les créances et les dettes se divisent ipso jure^ en 
vertu de la loi des Douze Tables, entre les héritiers en 
proportion de leurs parts héréditaires, et il n'y a 
besoin à cet effet d'aucun acte juridique, soit des héri- 
tiers, soit du juge (e). 

L'acquisition d'une hérédité par plusieurs personnes 
a donc cet effet, quant aux droits de propriété qu'elle 



[e] L. 1 C, si unus ex piur. (8, La règle eUd-mème, sans cette 

32). L, 6 C*. fam. herc. (3, 36)^ L. mention, se trouve dans les £. 2 

2S § 9 fam. herc. (10, 2). Ces tex- C. ^i tinti^ (8, 32)^ I. 2 § 5« Z. 4 

tes indiquent les Douze Tables ffr., I. 25 § 1 fam, herc. (10,2). 
comme la source de la règle. — 
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comprend, défaire naître une communauté de parties 
intellectuelles; quant aux créances et aux dettes 
qu'elle renferme» de les diviser entre tous les héritiers 
en parties indépendantes les unes des autres. Ces deux 
effets se produisent ipsojure^ sans la participation des 
héritiers. Dans les deux cas l'étendue des parties se 
règle d'après les quotes qui appartiennent à chaque 
héritier dans la succession. 



La division des obligations telle que nous venons de 
l'établir suppose leur divisibilité. Nous sommes par 
là amenés à examiner la question de savoir si les obli- 
gations sont divisibles ou non. 

Parmi les obligations, les plus nombreuses et les 
plus importantes à beaucoup près, sont effectivement 
divisibles, et on peut par conséquent, sans aucune 
jdifficulté, leur appliquer purement et simplement les 
règles précédemment posées. Mais à côté de ces obli- 
gations, il s'en trouve, à titre d'exceptions, un certain 
nombre qui sont indivisibles. 

Le problème consiste donc à bien fixer d'abord le 
nombre de ces exceptions, puis k énoncer les principes 
qui doivent les régir, et remplacer la règle qui leur 
est inapplicable. 
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Déjà au début de ce % nous avons fait remarquer 
que dans cette théorie la partie et la division se rap- 
portaient a la prestation» qui forme l'objet de Tobliga- 
tion» et que l'obligation tend directement à faire 
obtenir. Bien différentes sont les prestations qui ont 
pour objet l'accomplissement d'une c o n d i 1 1 o n, et 
pour effet soit d'amener, soit d'empêcher la naissance 
d'une obligation (quœ in conditione sunt, fion in obli- 
galione). Dans ces prestations sans doute, on pourrait 
aussi le plus souvent concevoir une division ; mais, 
d'après la nature de la condition, il faut toujours con- 
sidérer la division comme inadmissible quand il s'agit 
de l'influence qu'exercera l'accomplissement de cette 
condition. Car la condition ne peut être tenue pour 
accomplie, que lorsque son accomplissement est entier; 
si l'exécution n'en est qu'imparfaite, c'est comme si 
elle avait fait complètement défaut (f). — La confu- 
sion de ces prestations, qui forment l'objet d'une con- 
dition avec les prestations, objet de l'obligation dont 
nous nous occupons en ce moment, a été la cause de 



If] Un exemple va mettre en 
évidence la distinction. Quand 
une obligation a pour objet le 
paiement de cent, elle est divi- 
sible, et se divise entre deux hé- 
ritiers du débiteur en deux obli- 
gations, chacune de cinquante. 
Quand au contraire quelqu'un 
promet deux cents, à titre de 
peine, pour le cas où il ne paie- 



rait pas cent avant la fin de Tan- 
née , et qu'il meurt peu après 
laissant deux héritiers, le paie- 
ment de cinquante par l'un des 
héritiers n'a aucune influence 
pour faire écarter ou diminuer 
la peine: c'est comme s'il n'a- 
vait absoiumeutrieu payé; la con- 
dition est restée inaccomplie. 
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fréquentes erreurs dans la théorie que nous exami- 
nons. Il ne sera donc pas inutile d'étudier ce point 
encore plus attentivement. La prestation, dont l'inexé- 
cution a pour conséquence l'application d'une peine, 
peut présenter de très-grandes variétés, et sa nature 
(divisible ou indivisible) n'est d'aucune influence sur 
l'effet que nous venons de lui attribuer. Ainsi elle peut 
consister dans le paiement d'une somme (9), ou dans 
la dation d'un immeuble (A); même dans l'accomplis- 
sement d'un opu8 (t). 

De même il est indifférent, quant au résultat, de 
savoir si cette prestation n'a été indiquée que comme 
une condition (auquel cas sa nature n'est pas dou- 
teuse) (A), ou si, bien que paraissant être au premier 
abord l'objet d'une obligation, elle n'est en réalité que 
la condition d'une peine. Car cette dernière disposi- 
tion même, quoique conçue en termes équivoques, 
doit encore être interprétée comme la première, en 
sorte qu'il faut considérer cette prestation non pas 
du tout comme l'objet' d'une obligation, mais seule- 
ment comme condition d'une peine (/). 



(g) L. 25 § 13 fam. herc. (10, 
2), Z. 5§3rf« K. 0. (45, i). 

{h) L. 44 § 5 de 0. et A, (44, 7). 
« Si ita stipulatus sïm, si fundum 
non dederiSy centum dare spondes? 
8ola centum in dtipulatione sunt, 
in ezsolutione fandus. » /-. 85 
%ede V 0.(45,1). « Item 3i ita 
stipulatio facta ait, si fundus Ti- 



iianus datus non erii, centum dari, 
niai totus detur, pœna committi- 
tor centum : nec prodest partes 
fundi tradere, cessante uno. » 

(0 X. 44 § 6 de O.e^il. (44,7). 

{k) Ainsi en est- il dans tes cas 
cités à la note h. 

mX'. 44§6(/eO. eti4.(44,7). 
tt Sed si navem fieri stipulaïus 
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Pour écarter toute méprise, ajoutons encore que la 
peine conventionnelle peut aussi recevoir de la volonté 
des parties une tout autre signification. Elle peut être 
stipulée, indépendamment de l'obligation elle-même, 
et dans un double but : tantôt pour permettre de ré* 
clamer en justice non-seulement Tobligation, mais 
encore la peine (m); tantôt simplement pour donner au 
créancier le choix entre Tune ou l'autre ; ce second cas 
est beaucoup plus fréquent que le premier (n). La 
décision du point de savoir si les parties ont voulu 
attacher à la peine un de ces effets particuliers, et 
lequel elles ont voulu y attacher, peut résulter tant 
d'une explication formelle que de Tensemble des cir- 
constances. Notre question ne touche pas à cette nou- 
velle signification qu'on peut donner à la peine ; si elle 
a été mentionnée ici, c'est pour éviter qu'on s'ima- 
ginât qu'elle n'existait pas, à cause du silence que j'au- 
rais gardé sur elle; il faut réserver l'étude plus appro- 
fondie qu'on doit en faire pour la théorie spéciale de 
la peine conventionnelle. 



suna, et si non feceris, centum : (m) L 115 § 2 cfe F. 0. (45, 1), 

yidendam, utrum duœ stipulatio- L. i^de iransact. (2. 15). 

nés aint, pura et conditionalis, et (n) L. iO § 1 de pactis {«, 14), 

eiistens sequentis condilio Don I. 41, 42 pro socto (17, 2), L, 28 

lollat priorem : an vero traDsTe- de acL emti (i9, 1), A. 12 § 2 de 

pat in se» et qaasi novatio prioria pact. dot. (23, 4). 

fiât? quod magis verum est, » 
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Il reste encore à mentiODiier le priacipe important, 
assez singulier au premier abord, d'après lequel, au 
cas d'une peine conventionnelle, la prestation même, 
que les parties avaient en vue, e^t toujours indivisible, 
en tant qu'elle est une condition qui doit empêcher 
la peine d'être encourue (c'est ce que nous venons 
d'indiquer), tandis qu'a Tinverse précisément la peine, 
comme objet propre de Tobligation, est toujours di- 
visible, parce qu'elle appartient aux dettes d'argent, 
qui ont toutes ce caractère (o). 



S 32. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

II s'agit maintenant d'examiner la série d' e x c e p- 
t i n s déjà annoncées (§ 31), dans lesquelles les 
obligations doivent être regardées comme indivi- 
sibles. Je suivrai en grande partie la marche des 
idées dont la base est dans les textes principaux du 
droit romain sur cette matière, cités plus haut (§ 29). 

• 

lo) L, i% i de F. 0. (45, 1). tatio ir^ungUur. » (Il est ici queiB- 

« ...ab omnibus heredibuspœnam tion de la dupla pour le cas d é- 

commitli pro portime heredita- viclion, c'est-à-dire d une pœna,) 

ria, » L. 85 § 5 eod, « sed uni- a. plus bas, § 34, p. 
cuiqne pro parte hereditaria prœs- 
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I. Obligations qui portent sur une dation {dandi 
ohligaliones) . Elles sont presque toutes divisibles, et 
Tunique et décisive exceplion, qui est mentionnée à ce 
propos et qui est développée avec beaucoup de force, 
a trait à la constitution des servitudes pré- 
d i a 1 e s, c'est-à-dire à cette classe de droits qui sont 
en eux- mêmes indivisibles, au point qu'on ne peut 
même les concevoir divisés en parties intellectuelles 
(§30). 

L'obligation, qui porte sur la création d'une servi- 
tude prédiale, est donc regardée comme indivi- 
sible (a), d'où il résulte encore que cette obligation ne 
peut ni être créée ni être éteinte paracceptilalion pour 
partie (6), et que l'un d'entre plusieurs copropriétaires 
d'un immeuble ne peut ni stipuler ni acquérir utile- 
ment cette obligation (c)'; car il ne peut représenter 
que pour partie l'immeuble, auquel cette obligation 
devrait précisément appartenir comme un droit. 

C'est à tort que certains auteurs ont regardé ces 
principes comme ne s'appliquant à cette obligation 
qu'autant qu'elle résulterait d'une stipulation : car elle 
peut aussi bien prendre naissance dans un contrat de 

(a) i». 2 § 1, L, 72 pr. de V. 0, charger d'ane obligation de celle 

(45, t). Dature : car il peut devenir pro- 
ie) L. 17 de serv, (8, l), •^. 13 priétaire de 1 immeuble voiâin. 

%ide accept, (46, 4). £ 25 § 10 fam. herc, (10, 2). A 

(c) L, M de serv. (8, 1). — Au plus forte raison le copropriétaire 

contraire, môme un non-propriè- isolé de Timmeuble voisin le 

taire peut, comme débiteur, se peut-il. 
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vente (d), et il n'y a pas le moindre doute qu'il ne faille 
appliquer à ce mode de formation absolument le"^ 
mêmes règles qu'au cas de la stipulation. 

II. Obligations portant sur un f a i t (faciendi obli- 
gationes). 

Un texte capital en notre matière (e) débute ainsi : 
(( Stipulationum qusedam in dando, qusedam in fa- 
ciendo consistunt. » Ces expressions ont fait croire à 
certains auteurs que cette distinction donnait la mesure 
exacte de la divisibilité ou de Tindivisibilité des obli- 
gations, en ce sens que les obligations de la première 
classe (dandi) étaient divisibles, sauf une seule excep- 
tion ; que celles de la seconde classe {faciendi) étaient, 
en règle générale, indivisibles, et n'étaient divisibles 
que dans des cas exceptionnels, et seulement a l'aide 
de procédés artificiels (f). 

Cette opinion a déjà contre elle les expressions qui 
suivent immédiatement dans le § 1 de ce texte : « et 
harum omnium qusedam partium prœstationem reci- 
piunt... qusedam non recipiunt, » expressions qui 
signifient évidemment que les deux classes compre- 
naient aussi bien des obligations divisibles que des 
obligations indivisibles ; il en résulte donc tout natu- 

(rf) -t. 3 § 2, L. 6 § 5 de acU (f) Ainsi R a b o, p. 37, 52, dit 

emt, (19, 1), L. 80 § 1 de contr. que iouies les stricti Juris obliga- 

emt. [i%,i), L. ii de pi gn, (20, i). tiones in faciendo sont indivi- 

(e) L. 2 pr. de V. 0. (45, 1). aiblcs. 
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rellement que Tauteur du texte u'a pas du tout placé 
en tête cette distinction pour y rattacher quelque 
règle sur la divisibilité. 

A ce motif s'ajoute encore cette circonstance qu'on 
pouvait difficilement employer les expressions incer- 
taines dare et facere pour régler sur elles le rapport 
purement pratique des obligations indivisibles (g). 

La considération suivante est encore plus puissante. 
Si nous examinons sans parti pris les textes principaux 
sur les obligations indivisibles, nous resterons con- 
vaincus que les vieux jurisconsultes ne ramènent ja- 
mais l'indivisibilité de certaines obligations à des 
considérations artificielles, notamment à une question 
de formes (par exemple, à la nature spéciale de la 
stipulation), mais toujours à des raisons natu- 
relles qui entraînent l'impossibi- 
1 i t é de décomposer en parties la prestation. Et ce 
mode de procéder n'était pas le résultat du hasard ni 
de l'arbitraire; il reposait sur une base nécessaire, qui 
était la suivante. Les Douze Tables avaient ordonné qu'à 



[g) Cf. plus haut, § 28, e. — Si 
nous prenons dare dans son sens 
le plus strict pour indiquer le 
transport de la propriété ou d'un 
JUS in re ex jure Quiritium, il reste 
du côté opposé pour les faciendi 
obliaationes des cas si nombreui 
et d une nature si différente, qu*il 
est impossible de rattacher à cette 



idée quelque règle pratique. La 
distinction unique et réellement 
efficace était que Yintentio de la 
formule portait dans la première 
classe sur un dare oportere, et 
dans l'autre classe sur un dare fa- 
cere oportere; mais cette distinc- 
tion n'avait pas d'importance 
pratique. 
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la mort d'un créancier ou d'un débiteur, les obligations 
se divisassent ipso jure entre les héritiers (§ 31, e). Or, 
l'application de cette disposition n'était certes pas 
abandonnée au bon plaisir des jurisconsultes et des 
juges: ils ne pouvaient pas s'y soustraire, à moins que 
quelque loi supérieure ne s'y opposât, — la loi de Tira- 
possibilité naturelle (h). 

Si, suivant cet exemple des vieux jurisconsultes, 
nous consid^ons les choses à ce point de vue, et que 
nous y rattachions les décisions isolées du Digeste, 
nous devons nécessairement arriver aux règles sui- 
vantes sur l'indivisibilité des faciendi obligaliones. 

Est indivisible toute obligation portant sur 
un opus (t). On nous présente comme opus l'élévation 
d'une construction de quelque espèce que ce soit, l'é- 
rection d'une statue, le creusage d'un fossé, et autres 
travaux analogues faits sur le sol. Un des textes qui en 
parlent précise le caractère général de Vopus dans les 
termes suivants {k) : neque enim ullum balneum, aut 
ullum theatrum, aut stadium fecisse intelligitur^ qui \ 
ei propriam formam^ quœ ex comummaiione contingit^ 



{h) C'est en ce sens qae la £. 25 2). Ce dernier teite emploie l'ex- 

§ 9 fam. herc. (iù, 2) dit de la pression d'aillears assez rare : 

stipalation d'une servitude de « quœ dividuitatem non reci- 

passage : « talis stipulatio per le- piuut. » 

§em duodecim tabularum non (k) L, SO % i ad L. Falc. (35, 

ividilur, quia nec potest. » 2). — Cf. encore L 5§ide V.S, 

(0 I. 85 § 2, L. 72 pr. de V. 0. (50, 16). 
(45, 1), L.HQ%iad L Falc, (35, 
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non dederit. Cela veut dire : Quand la plus grande 
partie d'une maison est construite, et qu'il ne lui man- 
que plus que le toit, on ne peut pas encore s*en servir 
en tant que maison. Sans doute une maison ne peut 
pas se construire tout d'un coup, il faut procéder gra- 
duellement, partiellement, et employer peut-être un 
temps très-long; mais les travaux isolés nécessaires 
pour parvenir à son achèvement ne sont pas suscepti- 
bles de se ramener à des rapports numériques (parties 
intellectuelles), ce qui serait indispensable pour pou- 
voir traiter l'obligation comme une obligation divisible. 
•^ Si nous prenons pour point de départ cette idée de 
Yopusy il nous est impossible d'en restreindre l'appli- 
cation aux travaux du sol, parmi lesquels les juriscon- 
sultes romains ont puisé la plupart de leurs exemples. 
On peut y faire rentrer la confection d'une chose mo- 
bilière, comme la construction d'un vaisseau (§ 31 , l)^ 
la Tabricalion d'une horloge astronomique, d'un instru- 
ment de musique, etc.; ici toutefois la question d'in- 
divisibilité n'aura d'importance que dans les cas où le 
travail entrepris sortira de la sphère des travaux ma- 
nuels ordinaires. 

Doivent au contraire être regardées comme divi- 
sibles les faciendi obligationes dans les cas sui- 
vants : 

A. Tout travail qui porte en lui-même le caractère 



§ 32. OBJET. PREST. DIVISIBLES, INDIVIS. 365 

de quantité. Dans cette classe on peut ranger un nom- 
bre déterminé de jours de travail, en tant qu'il s'agit 
d'un travail manuel ordinaire (/)• Le même caractère 
doit être attribué à un travail donné d'après certaines 
mesures convenues d'avance, comme la construction 
d'une digue, d'un mur, etc. 

B. La faciendi obligation qui consiste non pas dans 
un travail, mais dans la conclusion d'une opération 
judiciaire (§ 28). Un exemple va donner de ce cas une 
idée claire. Quand un créancier lègue, dans son testa- 
ment, la libération à son débiteur, l'héritier est tenu 
de lui faire acceptilation (m). Si cet héritier meurt 
avant d'avoir fait l'acceptilalion, en laissant deux héri- 
tiers pour parts égales, chacun de ces héritiers suc* 
cède à la moitié de la créance originaire; mais en 
même temps aussi à la moitié de la faciendi obligation 
dont l'objet est l'acceptilation. Cette obligation, por- 
tant sur VeKécution d'une opération juridique, appa- 
raît ici, sans aucun doute, comme une obligation di- 
visible. 

C. L'obligation qui a pour objet une tradition. Ce 
cas, qui est le plus important de tous ceux de cette 
catégorie, exige un examen plus attentif. Des auteurs 
modernes cherchent ordinairement a éluder cette hy- 

(/) L. 45 § i de op, lib. (38, 1), (m) L. 3 § 3, /*. 5 pr. de lib. 

L. 54 § 1 de V, 0. (45, i). leg. (34, 3). 
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pothëse ; toutefois il est facile de remarquer chez eux 
une tendance prononcée à y voir une obligation indi- 
visible. Je regarde cette obligation comme divisible 
sans hésitation et sans exception aucune. 

Il faut cependant décomposer ce point en deux ques- 
tions distinctes: 1. La tradition est-elle un facere^ 
Vobligalio traditionis une faciendi obligaiio f % S'il en 
est ainsi, fautp-il en conséquence la considérer comme 
indivisible ? 

Sur la première question» il faut pour le très*anciea 
droit, et selon les circonstances, répondre tantôt néga* 
tivement, tantôt affirmativement. 

S'agissait-il d'une res née mancipi (argent, brebis, 
chèvre, etc.), la tradition était noapas un facere, mais 
un dore, en ce sens qu'elle transférait immédiatement 
la propriété ex jure Quiriliwn^ aussi bien que la manei- 
pation appliquée à une res mancipi (n). L'adversaire 
que nous avons cité plus haut (note /*), devrait lui- 
même admettre ici la divisibilité de la iradendi obliga^ 
tio : car, chez lui, le doute et la contradiction n'^nt 
pour base que la nature particulière de la fadendi obli- 
gaiio. — S'agissait-il au contraire d'une mancipi res 
(immeuble italique, esclave, cheval, etc.)> alors ce 
n'était pas un dare^ mais un facere^ en ce sens que 

(n) U 1 p i e u. Ut. 19^ g 7. 
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celui qui recevait la chose par tradition, ne Facquérait 
pas ex jure Quiritiumj mais seulement in bonis (o). — 
Pour les choses de cette classe (notamment pour un 
fundui), Tobligation, ayant pour objet une tradition, 
est appelée une faciendi obligatio (p), et cette exprès 
sion signifie pratiquement qu'une obligation de cette 
nature avait une formule d'action, portant non sur 
darey mais sur dure facere oportere, avec une incerli 
condictio {q). 

Sur la seconde question (relative à T i n d i v i s i- 
b i 1 i t é de la tradendi obligatio), il faut sans restric^ 
tion répondre négativement, si nous tenons pour cer- 
tain le point de vue des jurisconsultes romains (note h) 
que nous avons développé plus haut, et qui a sa source 
dans les Douze Tables, et si nous voulons fonder la 
divisibilité et l'indivisibilité exclusivement sur des 
principes naturels. Car la tradition emporte toujours 
translation de la possession, et dans certaines cir- 
constances en même temps translation de la propriété, 
qui était acquise d'après l'ancien droit tantôt ex jure 
Quiritium, tantôt in bonis. Tous ces rapports juridiques, 
possession et propriété dans ses formes historiquement 



(o) U 1 p i e D^ tii. 19, § 3, lit. 1, dum factum hœc stipolaiio codU- 

§ 16. Débit, sed caasam bonorum. » L, 

ip) L. 75 § 7, L, 72 or. de V. 0. 52 § 1 de V. 0. (45, 1). 

(45, 1 ). Il est rrai qu'aillean on dit [9) S a v i g n y, Système, t . 5 , 

aassi : « Si quis vacaam posées- Appendice, xiv, n^ zxziv, note 

sionem tradi promiserit, non nu- d. 
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différentes, sont en eux- mêmes essentiellement divisi- 
bles (§ 30); Tobligation elle aussi» qui a pour objet la 
tradition, doit donc, par une conséquence naturelle, 
être divisible. 

Les réflexions qui vont suivre, peuvent servir à 
mettre absolument hors de doute cette assertion. 
Quand quelqu'un vend un fonds de terre et meurt 
avant la tradition, en laissant deux héritiers pour 
parts égales, la propriété passe pour moitié à chaque 
héritier : il en est de même de la iradendi obligatio 
(l'obligation de répondre à Vactio emii), en sorte que 
cette obligation apparaît comme divisible. Voudrait- 
on dire par hasard que cela est vrai pour la vente, 
mais non pour la stipulation? il faudrait encore rejeter 
cette distinction comme tout à fait arbitraire, attendu 
que les deux obligations étaient soumises a une règle 
identique en vertu de la même loi des Douze Tables, 
qui ordonnait la division de toutes les obligations 
entre les héritiers. — 11 serait aussi arbitraire et aussi 
contraire à la nature des choses, de regarder comme 
divisible la tradendi obligatio relativement k une brebis 
et de la regarder comme indivisible relativement à un 
cheval, parce que la tradition prendrait dans le pre- 
mier cas le nom de dare, et dans le second celui de 
facere. — 11 était de plus assez ordinaire, quand on 
promettait par stipulation la mancipation d'un immeu- 
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ble (le dare\ d'ajouter une seconde stipulation relative 
a la tradition (r); et même quand cette seconde stipu- 
lation n'était pas intervenue, rengagement à faire la 
tradition allait de soi, comme un simple accessoire de 
l'obligation principale (s). — Puisque ces deux actes 
constituent les éléments essentiels d'une seule et 
même obligation, il est naturel de conclure de la di- 
visibilité incontestable de Tun des éléments (le dare) 
à la divisibilité de l'autre (le tradere). 

Ces motifs doivent me faire admettre que jamais un 
jurisconsulte romain ne peut avoir mis en doute la di- 
visibilité de la tradendi obligatio, et cette supposition 
trouve sa confirmation dans la circonstance que les vieux 
jurisconsultes ne procèdent pas timidement eu cette 
matière dan^s remploi des expressions : car parfois 
le même texte renferme les expressions dare et tradere, 
qui sont pirises indifféremment Tune pour l'autre (t). 
— Et même si à ce point de vue il devait en avoir été 
autrement dans l'ancien droit (ce que je regarde comme 



(r) L, 4 pr. de usur, (22, i). 
(«) L. 3§ ide 
(Ce texte mit une exacte distinc- 



act. emt. (19, 1) 



tioD des effets de la stipulation 
en €lle-méme^ et de ceux de la 
vente). — Le texte remarquable 
de G a i n 8, Lib. 4, § 131, s'ap- 
plique également aux deux espè- 
ces de cas. L'ayant droit pouvait 
intenter deux poursuites séparées, 
et demtinder d'abord simplement 
la mancipaUon , en réservant 

T. I. 



l'action ultérieure relative à la 
tradition. Mais il devait alors se 
garantir par une prœscriptio con- 
tre la consommation en justice 
de toutes les parties essentielles 
de sa créance. 

(0 L. 85 § 6 rf« r. 0. (45, i) 
§ 31, /(). De même aussi dans la 
137 § 3 eod. : « sicut liberalur, 
qui se daturum spopondit, ai 
quandoque tradit. » 



34 



î 
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impossible), tout au moins dans le droit de Justioien la 
tradition devrait-elle avoir été, sans restriction, divi- 
sible : car elle y a tout à fait pris la place de l'ancienne 
mancipation, et d'une manière générale elle s'est éle- 
vée à la hauteur d'un véritable dare, sans distinguer 
entre les objets sur lesquels elle porte. 

Je ne veux cependant pas passer sous silence le texte 
qui parait dire le contraire et en l'absence duquel le 
doute se serait difficilement élevé, sur la théorie expo- 
sée ici, parmi les écrivains modernes. Ulpien dit d'a- 
bord que la stipulation d'une servitude prédiale est 
indivisible, et il ajoute ensuite que cette indivisibilité 
doit s'étendre à la stipulation a fundum tradi » de 
même qu'à celle ayant pour objet un opus; car dans 
l'un et l'autre cas, tout essai d'une division effective 
serait en contradiction avec le sens et la nature intime 
de la stipulation (corrumpit stipulationem) (u). 

Cette argumentation a jeté les auteurs modernes 
dans un grand embarras. IF un côté le sens pratique, 
sainement entendu, s'opposait à ce qu'on admit comme 
indivisible l'engagement de faire tradition; mais d'un 
autre côté, il y a trop de force dans l'expression fundum 



(u) L. 72 pr. de T. 0. (45^ 1) : faciendum aliquid stipolatus sit : 

• Stipulationes non dividuntur ut puta fundum tradi. ye\ to^aam 

eanimreram,qi]œdivisionemnon fodiri^ vel insulam labricari, yel 

redpiunt, velati viee^ itineris, ac- opéras^ vel quid hi3 simile : ho- 

tus, aqusductus^ cœterarnmqae rum enim divisio corrompit sti* 

servitutum. Idem puto et ■! quis pulationem. » 
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iradi employée par Uipien, pour qu'on puisse en mé- 
connaitre la signification. On se perdit alors dans des 
recherches infructueuses et subtiles sur la différence 
des formules de stipulation : rem tradi et vacuam pos-- 
sessionem tradi, et on se demanda dans quel repli de 
ces formules se cachait le mystère de T indivisibi- 
lité (v). 

Mais quand on examine les raisons données plus 
haut à l'appui de la divisibilité générale et absolue de 
la tradmdi obligation avec laquelle cette assertion d'Ul- 
pien serait en contradiction, on est alors nécessai- 
rement amené à rechercher pour cette stipulation, 
fundum tradi, qui n'est mentionnée ici qu'en des 
termes trës-laconiques et trës-vagues, un sens qui 
l'explique et la complète, et qui écarte cette contra- 
diction. Cette explication nous est fournie par cette 
circonstance que dans les faciendi obligationes l'ad- 
jonction d'une peine pécuniaire pour le cas de non- 
exécution de la prestation n'avait pas seulement pour 
but de rendre plus correcte la forme de la stipulation, 
mais était, même en dehors de cette idée, très-fréquente 
dans la pratique (w). Dans une stipulation de ce genre 



[v) On peut voir un exemple auteurs modernes , cf. R i b - 

bien évident de ce procédé dans b e n t r o p^p. 215^ S c h e u r 1^ 

6 i p h a n i u s, sur la Z. 4 D- p. 79, 81. 

de V, 0., n- 68 sq., lecturœ A 1- (u;) L. 137 %ldeV. 0. (45, 1) : 

t o r p b, p. 746^ et Se. 6 e n- « Si, ut aliquid fiât, stipulemur^ 

t i 1 i s, 1. c, cap. 17. Parmi les e/ usitatius et elegantius esse La- 
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le fait était non pas m obligationCf mais m conditione ; 
d'où la conséquence nécessaire qu'il fallait ayoîr 
exécuté complètement la prestation pour pouvoir éviter 
la peine : en ce sens le fait était donc indivisible 
(§ 31, /). Cette promesse d'une peine, avec les effets 
que nous venons d'y attacher, était employée non- 
seulement à la suite du facere^ mais encore à la suite 
du dare^ et même à la suite d'une promesse d'argent 
principale (§ 31, g, h), L'eflet était absolument le 
même, soit qu'on indiquât le dare seulement comme 
une condition (nisi fundum dederis, centum dare 
spondes?), soit qu'on le plaçât en tète, en apparence 
comme objet indépendant de la prestation (fundum 
dare spondes? nisi fundum dederis, centum dare 
spondes?) {x). ^Ën présence de ces formes usitées 
chez les Romains dans la pratique des affaires, nous 
ne ferons pas violence au texte d'Ulpien, si nous sup- 
posons que la stipulation fundum tradi^ indiquée 
brièvement et en passant par les quelques mots de son 
début (comme s'il s'agissait d'une formule très-usitée 
et généralement connue), devait dans sa pensée être 



beo ait, sic subjici pœnam, si ita incertaine et plus arbitraire que 

factum non erit. » L'expression dans le dare, 

elegantius s'explique par cette {x) La preuve de cette analo- 

circonstance, que précisément gie complète de signification se 

dans le facere la libre estimation trouve dans la X. 44 § 6 <ie 0. et 

de la valeur pécuniaire de la part A . (44, 7). (V. plus haut § 3i, /). . 
du juge était trè^-souvent plus 
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eomplétée ainsi : fundum tradi^ et nisi Iraditus erit^ 
centum dari. Avec cette formule, rindivisibilité ne 
peut pas alors présenter le moindre doute (y). 

On pourrait essayer de réfuter cette explication, en 
faisant observer que nous sommes forcés d'admettre 
qu'Ulpien a confondu des choses quelque peu diffé- 
rentes, et a suivi un procédé qui n'était pas rigoureuse- 
ment logique. Cette remarque est vraie en elle-même ; 
mais il faut l'écarter en tant qu'elle serait une objec- 
tion a notre système. Car c'est exactement le même 
procédé, quoiqu'il ne soit pas rigoureusement logique, 
que nous trouvons dans tout le développement de cette 
matière chez les anciens jurisconsultes» et notamment 
dans les textes très-explicites de Paul (y^). On ne peut 
donc pas admettre cette observation comme une ob- 
jection plausible contre l'explication que nous avons 
donnée d'Ulpien, si on suppose chez lui la même 
manière d'agir. 

III. Obligations qui ont pour objet une omission 
(non fadendi obligationes). 

Ici les Romains distinguent eu termes exprès entre 



(y) Avec cette interprétation le 
sens des mots : fundum tradi est 
donc absolument le même que 
celui que Paul présente avec plus 
de détails dnns la L. 85 § 6 de r. 
0, (45, 1) : les deux textes sont 
essentiellement parallèles. 

(y*) L. 2, L. 4, L. 85rfef^. 0.(45, 



\). Spécialement la L. 85 §6cf(?r. 
0. (45, 1) présente exactement le 
même contenu que j'assigne an 
texte d'Ulpien (note y), et môme 
il n'y a pas de différence essen- 
tielle qui sépare l'enchaînement 
des idées dans les deux textes. 
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le factum indimduum et celui quod divisionem recipiat. 
Toutes les questions sur la divisibilité ou Tindivisibi- 
lité naturelle se réduisent k rechercher la nature de 
l'objet de la prestation» et c'est de Ik que résulte la 
divisibilité de l'obligation, notamment en ce qui con- 
cerne plusieurs héritiers du débiteur (2). 

Tout ici dépend du point de savoir si l'acte dont le 
débiteur a promis de s'abstenir, peut en lui-même être 
également accompli par chacun des héritiers, ou si 
chacun ne peut l'accomplir que pour partie. Dans le 
premier cas l'obligation elle-même est indivisible, 
dans le second elle est divisible. Cette différence coïn- 
cide le plus souvent avec la distinction des actes en 
non-juridiques et juridiques. Deux exemples vont 
rendre la chose sensible. 

Quand quelqu'un stipule de son voisin, per te non 
fierit neque per heredem tumn^ quo7ninus mihi ire agere 
per fundum luum liceat, cette obligation est indivi- 
sible. Car après la mort du débiteur un obstacle effec- 
tif peut provenir de tous les héritiers ou de l'un d'eux, 
et au point de vue de l'intérêt du créancier il est tout 
à fait indifférent de savoir quel en est l'auteur (aa). 

Lorsque, au contraire, un débiteur stipule de son 
créancier, amplius non agi, et que le créancier vient à 

(z) L. 4 § 1, L. 85 § 3 de F. 0. (aa) Z. 4 § 1, L. 85 § 3 de F. 0. 
(45, 1). (4è, 1). 
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mourir, la stipulation se divise entre ses héritiers : 
car il n'est possible à chaque héritier d'intenter l'action 
originaire que pour sa part héréditaire, et par suite il 
ne peut violer la stipulation que pour partie (66). 

Ainsi, dans la non faciendi obligatio, il est incontes- 
table que la divisibilité de l'obligation se décide 
d'après le caractère naturel de la prestation à faire 
dans chaque cas particulier : il y a encore là une nou- 
velle preuve de Tarbi traire et du peu de fondement de 
l'opinion des auteurs modernes, qui assignent une 
autre base à la nature de la faciendi obligatio, et qui 
veulent la soumettre d'une manière générale à la règle 
de l'indivisibilité, sans se préoccuper de la divisibilité 
ou de l'indivisibilité naturelle de la prestation, qui 
constitue l'objet de l'obligation. 



En résumant brièvement la recherche à laquelle nous 
venons de nous livrer, nous sommes amenés k poser 
les règles bien simples que voici : 

I. Les obligations ayant pour objet une dation sont 



(àb) ù.h%ide r, 0. (45, 1). 
Sur le sens de cette stipulation 
cf. L. 15 ratam rem (46, 8). Elle 
a dans son but et ses consé- 
quences de Taffinité avec le pac- 
tum ne petatur. Une nature ana- 
logue caractérise la stipulation : 
ratum haberû L. 44 § 6 fam, herc. 



(10^ 2). — Au contraire est indi- 
visible la pœna compromissa, des- 
tinée à rendre efficace un juge- 
ment arbitral. Car ici Us con- 
traventions possibles sont si 
multiples qu'elles ne peuvent pas 
se ramener à des parts bérédi- 
taires. £. 5 § 4 cfe f". 0. (45, 1). 
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presque toujours divisibles. Est indivisible Tobliga- 
tion ayant pour objet rétablissement d'une servitude 
prédiale. 

II. Parmi les obligations portant sur un fait, il y en 
a de divisibles et d'indivisibles, selon le caractère na- 
turel du fait. Le cas le plus important d'une obliga- 
tion indivisible de cette classe est celui de Yopus. 

III. Les obligations portant sur une omission sont 
aussi tantôt divisibles, tantôt indivisibles, d'après la 
nature particulière de l'acte dont l'omission constitue 
l'objet de l'obligation. 



Il faut encore signaler, en forme d'appendice, quel- 
ques cas qui sont rangés ordinairement par les juris- 
consultes romains dans le nombre des obligations 
indivisibles, mais qui sont en fait d'une nature très- 
différente ; leur rapprochement, très-peu logique avec 
les cas que nous venons de traiter, ne peut que jeter 
de la confusion dans les idées. 

1. Le premier cas de cette espèce consiste dans 
l'obligation portant sur un ^entis (par exemple, la pres- 
tation d'un cheval non individuellement déterminé) 
ou dans l'obligation alternative {ce). Ce cas n'appar- 

{cc) I. 2 § 1-4, L. 85 § 4 de F. 0. (45, 0- 
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tient pas cependant à la classe des obligations indivi- 
sibles, puisque, k presque tous les points de vue, il 
est traité absolument comme une obligation divisible. 
Quand, dans cette obligation, figurent plusieurs créan- 
ciers ou plusieurs débiteurs (par exemple, comme hé- 
ritiers du contractant primitif), chaque créancier 
poursuit sa quote part et chaque débiteur est pour- 
suivi pour sa quote part (dd). Ce cas ne s'écarte de la 
règle générale qu'à un seul point de vue : le débiteur 
ne peut pas, à sa volonté, acquitter une partie de la 
dette, et attribuer a ce paiement partiel l'effet d'éteindre 
sûrement cette partie. Supposons, en effet, que le dé* 
biteur d'un cheval fournisse la moitié intellectuelle 
d'un cheval, il n'est pas encore pour cela sûrement 
libéré de la moitié de sa dette. Car il serait possible 
qu'il fournit comme complément la moitié d'un autre 
cheval, et personne ne peut se servir pour voyager de 
deux moitiés de chevaux différents; en effet, l'obliga- 
tion a donné au créancier le droit de demander un 
cheval tout entier avec quatre membres dépendant du 
même corps. La prestation d'une moitié n'engendre 
donc qu'une extinction incertaine, et son effet ne sera 
déGnitif que lorsque la prestation de l'autre moitié du 
même cheval aura anéanti complètement la dette. Une 

[dd) L. 2 § 3, L. 85 § 4 de F, 0. (45, 1). 
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situation analogue se présenterait dans Tobligation 
alternative, par exemple d'un cheval ou d'une montre, 
si, par hasard, le débiteur voulait provisoirement 
fournir la moitié d'un cheval ; le créancier courrait 
par là le risque d'être obligé de se contenter d'une 
moitié de cheval et d'une moitié de montre, résultat 
qui serait contraire à l'esprit de l'obligation (ee).Dans 
ce cas, il importe peu de savoir si cette prestation 
divisée et incertaine a été l'offre d'un débiteur unique 
ou d'un des héritiers du débiteur originaire. 

Abstraction faite de ce seul caractère, qui est, d'ail- 
leurs, sans importance réelle, les obligations de l'es- 
pèce que nous venons de décrire restent absolument 
sur la même ligne que toutes les obligations divisibles. 
Elles peuvent donc être l'objet même d'une accepti- 
lation partielle qui produira immédiatement un effet 
définitif (/y). 

Et même la restriction que nous avons présentée 
plus haut ne s'applique qu'aux obligations de genre 
dans lesquelles il s'agit d'un objet isolé. Quand, au 
contraire, on a promis de fournir dix chevaux, la pro- 
messe porte alors sur une quantité susceptible de se 
compter; si bien, que le débiteur peut, en fournissant 



{ee) L. 2 § i, 2, L. 85 § 4 cfe f". 34 §10 eod, 
0. (45, 1), L. 26 § i3, 14 de cond. (ff) L.2%Zde F, 0. (45, 1), L 

ind. (12, 6). L. 45 de leg. 2 (31, 17 de accept (46,4). 
un.], ^. 9 § 1 de sol. (46, 3), L. 
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cinq chevaux, obtenir immédiatement unB libération 
définitive pour la moitié de la dette {gg). 

2. Le Hccond cas se i*apporte a la duplœ slipulalio, 
intervenue en prévision d'une éviction, et qu'on range 
éplement, mais à tort, parmi les obligations indivi- 
sibles. Car la véritable prestation dans cette obligation 
consiste dans le paiement d'une somme d'argent qui est 
aussi divisible que toute autre promesse d'argent. II 
n'y a d'indivisible que la garantie {d€fensio\ que le 
vendeur est obligé de fournir a l'acheteur pour le tout 
et non pour partie, s'il veut éviter la condamnation au 
double du prix de vente. Mais cette garantie n'est 
qu'un préservatif pour le vendeur; elle ne constitue 
pas l'objet de son obligation ; il ne peut même être 
poursuivi à l'effet de la fournir. Cette hypothèse ne 
peut donc pas être rangée parmi les obligations indivi- 
sibles (hh). 

3. Enfin, on ajoute encore le cas des trois actions 
divisoires. Si dans une de ces actions une partie vien 
à mourir après la litiscontestation, les héritiers ne peu- 
vent continuer le procès pour partie. Mais ils doivent 
tous s'entendre pour le poursuivre, ou constituer un 

{gg) L, Hpr,, L, 117 de F. 0. de chacun de ces textes pris iso- 

(15, Ij. Cf. L. 29 de sol. (46^ 3). lément, se rencontrent plusieurs 

(M) L. 85 § 5, L. 4 § 2 de V, 0. difficultés. Gt. R i b b e n t r o p. 

(45, 1).L. 139 tfod., L. 62 § 1 de p. 197-214. 
tmci, (21, 2). Dans Texplication 
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procureur commun (t'O. Cette disposition se rattache 
uniquement à la procédure; mais elle est, du reste» 
trës-convenable : car chaque partie étant», dans ces 
actions» demandeur et défendeur k la fois^ la division 
entre les héritiers pourrait amener de graves compli- 
cations. 



S 33. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

Apres avoir exposé d'abord les diverses considéra- 
tions relatives aux obligations divisibles (S 31), puis 
avoir énuméré ensuite isolément les cas d'obligations 
indivisibles (§32), il nous reste maintenant à examiner 
de plus près les résultats pratiques des obligations in- 
divisibles, pour accomplir la tache que nous nous 
sommes imposée. 

Il nous faut d'abord revenir sur un point, dont nous 
avons déjà fait ni^ntion,«et auquel nous rattacherons, 
comme a notre principe, les explications qui vont 
suivre. 

I. Quand il n'y a qu'un seul créancier en présence 

(tï) L. 48 fam, herc, (40, t). 
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d'un seul débiteur, la théorie des obligations indivisi- 
bles ne souffre pas la moindre difficulté. Dans ce cas, 
reflet de la divisibilité se manifestait par la possibilité 
pour le créancier d'éteindre son droit par parties, en 
intentant plusieurs actions successives, et par la possi- 



bilité pour le débiteur d'éteindre sa dette par parties, 
en faisant plusieurs prestations l'une à la suite de 
l'autre. Cette double possibilité disparaît dans les obli- 
gations indivisibles, qui ne peuvent, d'après leur na- 
ture, se poursuivre ou s'éteindre qu'en totalité. Mais 
cette différence avec les obligations divisibles n'est pas 
d'une grande importance pratique. 

II. Quand il se présente, dès le début, dans une seule 
et même obligation, plusieurs créanciers ou plusieurs 
débiteurs, la règle est, pour les obligations divisibles, 
que l'obligation se divise entre eux tous ipso jure. A 
côté de cette règle peut se présenter une exception, 
spécialement introduite par la volonté des parties, et 
qui consiste, en écartant la division de l'obligation, à 
l'appliquer pour le tout a chaque créancier ou a chaque 
débiteur. Cette exception constitue la théorie impor- 
tante déjà traitée des obligations corréales. 

Maintenant il est clair que, dans ce rapport de règle 
et d'exception, la règle est inapplicable, en ce qui tou- 
che les obligations indivisibles; le problème consiste 
donc pour nous à lui substituer une autre règle. 
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Au contraire, l'exception (robligation corréale) s'ap- 
plique aussi bien aux obligations indivisibles qu'aux 
obligations divisibles. 

III. Quand un créancier ou un débiteur meurt en 
laissant plusieurs héritiers, la créance ou la dette se 
divise entre eux ipso jure. 

Cette règle est encore inapplicable aux obligations 
indivisibles, et nous devons encore chercher à lui en 
substituer une autre (a). 



Nous cherchons donc ici pour les obligations indi- 
visibles à remplacer des règles inapplicables dans ces 



{a) Je me suis i enfermé ici dans 
les cas principaux où les obliga- 
tions indivisibles peavent donner 
lieu à des difficultés, pour ne pas 
entraver la marche de cette étude 
par trop de détails. Mais nous 
trouvons en outre les cas sui- 
vants, i. La L. Falcidia avait 
disposé que Théritier pourrait, 
quand l'hérédité serait démesuré- 
ment grevée, retenir Eur chaque 
legs une part, telle au'il eût né- 
cessairement intact le quart de 
l'hérédité. Cette opération se fai- 
sait directement quant aux obli- 
quons divisibles * par une déduc- 
tion, dans les obligations indivi- 
sibles: le légataire obtenait la 
totalité de son legs, mais il était 
obligé de payer de son argent la 
valeur que cette exécution totale 
enlevait à Théritier. Z.. 80 § 1 ad 
L. Falc, (35, 2). — 2. Paul dit 
dans la L. 2 § 4 cfe F, 0. (45, i) : 
« Idemque est inipsopromissore, 
et fidejussoribuB ejus, quod dixi- 
mus m heredibus. » Ce texte, 



conçu d'une manière peu exacte, 
donne lieu à maintes interpréta- 
tions. Peut-être Paul s'y référait- 
il uniquement aux restrictions 
qu'il venait de faire à l'instant à 
propos des obligations de ^enre 
et alternatives, et qu'il avait dit 
devoir être étendues aux héritiers 
du débiteur : il ferait alors la 
même remarque à propos des 
cautions. Peut-être vou1ait*il dire 
que Vep, D, Hadriani (le benefi" 
cium aivisionis) n'avait pas lieu 
dans les obligations indivisibles. 
Peut-être le mot fidejussoribus 
estril une interpolation ; Paul 
parlait de sp<msoribus, dont le 
droit à la division ipso jure^ dé- 
rivant de la loi Furia (Gains, 
m, 121), devait aussi disparaître 
dans les obligations indivisibles 
(S c h e u r 1, p. 24). Chacune de 
ces interprétations possibles en 
elles-mêmes aboutit à un résul- 
tat incontestcJslement juste. Peu 
importe donc de savoir quelle 
était la véritable pensée de Paul. 
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deux cas, qui» bien que distiacls en eux-mêmes, se tou- 
chent cependant d'assez près. II n'y a même aucune 
raison bien sérieuse de les traiter différemment : aussi 
nous pouvons espérer leur appliquer des principes 
identiques. Cette idée se confirmera dans la suite par 
des témoignages tirés des sources. 

Le premier des deux cas cités (plusieurs créanciers 
ou débiteurs à Torigine) se rencontre bien plus rare* 
ment que le second (héritiers d'un créancier ou d'un 
débiteur originaire). Il se présente le plus souvent dans 
les testaments, où le disposant lègue, à la charge de 
plusieurs de ses héritiers, une obligation indivisible. 
Mais je ne trouve qu'une seule fois cette hypothèse in- 
diquée comme tirant son origine d'un contrat; elle est 
rapportée par Paul (6), qui parle d'une servitude 
prédiale, dont plusieurs copropriétaires du même im-« 
meuble se font promettre, par stipulation, rétablisse- 
ment. La rareté de cette mention dans les textes 
s'explique très-bien parla difficulté d'exécution d'une 
pareille convention. Aussi on se tirait ordinairement 
d'embarras, soit en ne faisant pas naitre d'obligation, 
mais en cherchant à produire immédiatement et sans 
détour r e ffe t d'une obligation (par exemple, par 
l'établissement d'une servitude prédiale au moyen de 

[b) jL. 19 de serv, prœd, rust, (8, 3). 
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ï in jure cessio)^ soit en faisant intervenir une obliga- 
tion eorréale (par. exemple, quand plusieurs personnes 
se chargeaient d'une construction): on écartait aiosi 
tous les doutes et toutes les difficultés. On ne rempla- 
çait pas^ mais on éludait la règle elle-même. — Il en 
est autrement dans le cas de plusieurs héritiers. Car 
on ne peut jamais prévoir cet événement, ni Tempécher 
par des mesures préventives. Voilà pourquoi le second 
cas est mentionné bien plus souvent que le premier. 

Pour continuer utilement cette étude, il est utile de 
chercher à observer préalablement, et à reconnaître 
clairement par quel moyen notre double question pou- 
vait se résoudre, et quel pouvait être le système k sub- 
stituer aux deux règles dont nous avons constaté l'im- 
possibilité d'application. Trois voies distinctes s'offrent 
pour cette solution. 

A. Voici un procédé naturel et bien raisonnable: 
les diverses personnes qui figurent dans l'obligation 
peuvent s'entendre pour traiter l'opération en commun, 
en exerçant l'action ou en y défendant, par l'intermé- 
diaire d'un procureur, qu'elles constituent toutes en- 
semble. Que ce moyen soit toujours possible en vertu 
d'une manifestation de la volonté des parties, c'est ce 
qui ne peut être révoqué en doute, même en l'absence 
d'une prescription spéciale. Cet accord se présente 
même assez souvent entre plusieurs créanciers, parce 
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qa'il est de leur intérêt à tous d'accélérer la conclusion 
de l'affaire (c); il se produit plus rarement entre pli\- 
sieurs débiteurs, parce que, s'ils se laissent actionner, 
ils chercheront de préférence a entraver la décision 
définitive. Alors se ferait sentir le besoin d'une dispo- 
sition législative, d'un moyen qui les contraindrait k 
s'entendre, mais qui est bien moins conforme à la 
marche de la procédure romaine, qu'à celle de notre 
procédure actuelle (d). 

B. Un autre procédé possible consiste à traiter 
l'obligation indivisible comme une obligation soli- 
daire, analogue par conséquent à une dette corréale. 
•— Nous montrerons que cette voie a été suivie c^n 
effet, mais seulement quand il s'agit de plusieurs 
débiteurs tenus ensemble. 

C. Un troisième procédé vint forcément de très- 
bonne heure à l'esprit des jurisconsultes romains. De- 



(c) Il se forme alors par cet ac* 
eora volontaire le même rapport 
que celui que prescrit en général 
pour la corréalité active^ le Lan- 
drechl (Droit national) piussien^ 
T. plus haut § 21, 6. 

{d) Ce n'est que dans deux cas 
tout à fait isolés que nous voyons 
les débiteurs coutraints de coosti- 
tu^ir un procureur commun : 
d'abord dans les actions divisoi- 
resy quand une partie meurt 
pendant le procès (§ 32, tï) ; puis 
relativement à la cautiojudicatum 
solvi^ en tant qu'il s'agit de la 
cautio de re defendenda (qui est 
en elle-même indivisible). L, 5 

T. I. 



§ 7, Z. ejud. solvi (46, 7). Aussi- 
tôt que le iu^emeut est rendu, et 
qu'il ne subsiste plus qu'une delte 
d'argent , cette obligation est 
tout à fait divisible : par con- 
séquent, il n'y a plus besoin 
d'une règle artificielle pour la ré- 
soudre. L. 2 § 2 de stip. prœt. 
(46, 5), Dans ce dernier texte , 
les expressions : quamvispossit, 
dici, etc., font naître un doute , 
mais on peut le lever au moyen 
de la distinction proposée : il ne 
faut donc admettre aucune con- 
tradiction entre les textes que 
nous venons de citer. 



S5 
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puis rintroductioD de la procédure formulaire, toutes 
les condamnatioDs ne pouvaient porter que sur de 
l'argent comptant (e). En reportant par la pensée cette 
issue inraillible d'une contestation quelconque au 
début de cette contestation, toute obligation indivi- 
sible en elle-même devenait parfaitement divisible. 
Car l'engagement de constituer une servitude pré- 
diale ou d'accomplir un opus se résout en une dette 
d'argent, et toutes les dettes d'argent sont divisibles. — 
Nous montrerons que cette voie a été suivie, en effet, 
dans le cas de plusieurs créanciers ayant le 
même droit. Quant au cas de plusieurs débiteurs, ce 
procédé n'est mentionné que comme l'opinion isolée 
d'un jurisconsulte trës-ancien (§ 34, n). Cependant on 
aurait pu encore faire valoir Targument d'analogie, que 
ce procédé convient indubitablement quand une pres- 
tation indivisible est présentée, non comme l'objet de 
l'obligation, mais seulement comme une condition 
dont le non-accomplissement doit faire encourir une 
peine pécuniaire, qui a été stipulée. Car cette peine, 
comme toute dette d'argent, est toujours divisible 
(S 31,0, S 34, p). 



Quand on traite au point de vue pratique des obli- 
gations indivisibles, il faut avant tout faire une dis- 
le) g a i u s, Lib. 4, § AK 
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t'iDctioD capitale entre le cas de plusieurs d ébiteurs 
et celui de plusieurs créanciers, parties dans la 
même obligation. La véritable raison de cette distinc- 
tion est celle-ci. Quand le débiteur originaire meurt 
en laissant plusieurs héritiers, cette circonstance peut 
léser le créancier, et le tromper dans sa légitime at- 
tente de n avoir à faire qu'k un seul débiteur : il faut 
autant que possible prévenir le préjudice qui peut en 
résulter. Mais le débiteur n'a pas à craindre un préju- 
dice du même genre, quand le créancier meurt en 
laissant plusieurs héritiers ; car il ne lui sera pas plus 
difficile de faire la prestation à plusieurs personnes 
qu'à une seule. 

Les idées que nous exprimons ici ont été maintes 
fois reconnues dans nos sources de droit, et appli- 
quées, tantôt directement comme règle pratique, tan- 
tôt comme raison de douter sur certains cas. C'est par 
elles qu'on est arrivé au principe important et géné- 
ral, que dans les obligations indivisibles chaque héri- 
tier du débiteur est tenu in solidum (f). 

[f) L. 192 pr. de R. J. (50. 17). pereona heredum conditio obli- 

« Ea, quœ m partes dividi non gatiouifl immutalar. * L.2%2 de 

Eosdunt, solida a singulid heredi- stivul, pt^œt» (46, 3}^ aux loots : 

us dcbeiitur. » — Cf. L. 2 § 2 qtutmviv possit did, etc. Goiupa- 

de V, 0. (45^ 1) : « non enim ex rez sur ce point la note d. 
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§34. 

III. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLEs(suite). 

Quand on traite au point de vue pratique des cas 
isolas d'obligations indivisibles» il faut poser les règles 
suivantes : 

A. Plusieurs débiteurs tenus ensemble. 

1. Obligation portant sur l'établissement d'une ser- 
vitude prédiale (dandi obligatio). 

Quand il y a plusieurs héritiers du débiteur primi- 
tif chacun est tenu m solidum; mais ce qu'il a payé 
en totalité peut être par lui exigé partiellement de ses 
cohéritiers par Vactio familiœ herciscundie et en pro- 
portion de la part héréditaire de chacun (a)« 

Il faut encore appliquer absolument la même règle 
au cas de plusieurs débiteurs primitifs. Ainsi un tes- 
tateur a-t-il imposé à ses deux héritiers l'obligation 
de constituer au voisin une servitude prédiale, chacun 
de ces deux débiteurs peut être actionné in solidum^ et 

il a alors son recours contre son codébiteur (6). 

. 

(a) L,2%2, L, 72 pr. de K. 0. sur les dettes corréales, cf. plus 

(45, 1), L. 25 § 10 fam. herc. (l(i, haut § 23, g. 
2), L. 17 de serv. (8, 1). — Sur la (6) L. 25 § 11 fam. herc. (10,2), 

relation qui existe entre ce droit '^. 11 § 24 oe ieô. 3 (32, un.], £. 

de recours et les règles générales ^0%iad L, Faic. (35, 2). 
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Il y a uDe règle qui présente de l'analogie avec les 
deux qui précèdent, mais qu'il ne faut cependant pas 
confondre avec elles : c'est celle qui a trait a l'action 
confessoire à propos d'une servitude déjà constituée. 
Le possesseur de la servitude qui a pour adversaires 
plusieurs copropriétaires de l'immeuble grevé (par 
exemple plusieurs cohéritiers), peut agir confessoire- 
ment in solidum contre chacun d'eux (c). 

II. Obligation portant sur l'exécution d'uno7>ti«(ra- 
ciendi obligatio). 

L'hypothèse de plusieurs héritiers d'un débiteur 
primitif qui se présente d'ordinaire si fréquemment, 
n'est pas ici l'objet d'une mention spéciale. En re- 
vanche on trouve dans un texte déjà cité plus haut (d) 
cette décision générale, qu'une obligation de cette na- 
ture se place absolument sur la même ligne que celle 
qui a pour objet l'établissement d'une servitude pré- 
diale, qu'elle est absolument indivisible, et que toute 
tentative qu'on pourrait faire de la diviser dénature- 
rait la stipulation. Cette décision embrasse dans sa 



(c) i. 4 § 4 si serv. (8, 5), L. 7 
de serv. leq. (33, 3). Dans ce der- 
nier texte il est queslion de la re- 
vendication de la «ervitude, ce 
qui auppoee un legatum vindica" 
tionis. Le texte n'appartient donc 
pas à la question que nous trai- 
tons immédiatement, qui suppose 
un damnationis legaium, comme 



source de l'obligation, et à la- 
quelle se rapportent les textes 
cités dans la note b. 

{d)L, 12pr.de V, 0. (45, 1), 
transcrite au § 32, u. Les expres- 
sions fUndum tradi de ce texte 
sont 1 objet d'explications détail- 
lées dans ce § 32. 
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généralité deux cas : celui de plusieurs héritiers d'un 
débiteur, et celui de plusieurs débiteurs originaires. 

Ce dernier cas est mentionné spécialement dans une 
série de textes, dans lesquels il est question d'un legs, 
qui imposes plusieurs cohéritiers la construction d'un 
opu8 (e). On dit de ce legs que chaque cohéritier est 
tenu m solidum^ mais que s'il a construit Vopus tout 
entier, ou si à la suite du procès il a été condamné 
a une indemnité en argent, il a un recours contre ses 
cohéritiers par la familiœ herciscundœ actio. Les res- 
cripts de plusieurs empereurs servent encore do 
sanction k ces règles. — Ainsi toute cette hypothèse 
est traitée absolument de la même manière que celle 
de l'obligation qui a pour objet l'établissement d'une 
servitude prédialo. 

Tout semble donc clairement résolu pour le cas de 
Voptis. Et cependant la plupart des auteurs modernes 
mettent en avant sur ce point une théorie tout à fait 
différente. La démonstration en est tirée de ce texte 
d' U 1 p i e n, dont la première moitié a été placée au 
début de notre théorie, précisément comme témoi- 



(«)X. 85§ 2 de V, 0. (43, i), 
X. 11 § i3, 24 de leg, 3 (32, un.), 
X. 44 § 8 fam. herc. (10, 2), L. 80 
§ 1 od L. Falc. (35, 2). — Un 
doute pourrait naître de la L. 49 
%ide leg. 2 (31, un.)> d'après la- 
quelle rbéritier auquel accroît une 
partie de la succeasion, doit, 
même pour cette partie^ coulri- 



buer à un opus mis à la charge 
de chacun des héritiers. Mais ce 
texte n'a pas trait aux droits du 
créancier (qui peut agir in soli^ 
dum contre chaque héritier) ; il a 
trait à la répartition à établir plus 
tard également entre les cohéri- 
tiers. 
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gnage de l'exactitude de cette même théorie (f). A la 
suite de cette première moitié» déjà citée plus haut, 
vient dans le texte le passage suivant : 

Ceisus tamen lib. 38 Digestorum refert, Tube- 
ronem existi masse, ubi quid fieri stipulemur, 
si non fuerit factum, pecuniam dari oportere ; 
ideoque etiam io hoc génère dividi stipulationem. 
Secundum quem Ceisus ait posse dici, juxta 
aestimationem facti dandam esse petitionem. 
On sait qu'il se trouve dans le Digeste un grand 
nombre de textes, dans lesquels l'auteur lui-même 
n'émet pas directement son opinion sur une question 
qu'il veut ré oudre, mais il se contente de proposer 
l'opinion d'un autre jurisconsulte, qu'il approuve taci- 
tement par la même, et dont il se sert comme expres- 
sion de sa propre opinion. C'est ainsi que presque tous 
les auteurs ont entendu le texte que nous venons de 
transcrire, et pour écarter la contradiction qu'il pré- 
sentait avec les autres témoignages des sources, ils 
ont avec beaucoup de subtilité distingué dans quelles 
hypothèses la faciendi obligalio était indivisible, dans 
quelles autres à l'inverse elle se transformait en une 
dette de somme d'argent, ce qui la rendait alors divi- 
sible. 

(/) L. 72 pr. de r. 0. (45, 1), V. plus haut § 32, u. 
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D n e a u a développé avec des détails trës-éteo- 
dus cette explication du texte de la maniëresuivante(g'). 
L'obligation portant sur un apus est d'abord une pure 
faciendi obligaiioy et comme telle absolument indivisi- 
ble. Mais les premiers jours, les premières semaines, on 
ne peut pas cependant reprocher au débiteur de n'a- 
voir pas encore achevé une construction, qui est 
peut-être vaste et étendue; on doit même attendre 
l'expiration du délai, dans lequel il aurait été possible 
de terminer l'ouvrage. A partir de ce moment il 
s'opère dans l'obligation une transformation radicale. 
A la place de la faciendi obligatio primitive, il y a 
maintenant une dette d'argent portant sur les dom- 
mages-intérêts, et qui est, comme toute dette de somme, 
parfaitement divisible, si bien que toute cette obliga- 
tion, à partir du moment où elle peut faire l'objet d'une 
action, est à jamais divisible (h). 



(a) D n e 1 1 u s. in tit. D. de 
Terb. oblig., L. 72, n. 25 sq., 
n. 50 sq. — La plupart des au- 
teurs modernes 1 ont suivi ; quel- 
quefois cependant en s'en écar- 
tant dans les détails. Cf. R 1 b - 
b e n t r o p, p. 223-297, p. 231, 
S c h e u r 1, p. 35-37, p. 40, p. 
102. — Déjà même Se. G e n t i- 
1 i s, 1. c, À la fin du dernier cha- 
pitre^ adopte brièvement la même 
opinion. 

{h) Toute cette interprétation 
aboutit à écarter la contradiction 
entre l'indivisibilité de l'op^m 
obligatio, signalée au début par 
Ulpien (Mem ptUo,eisi quis...»}, 



et la divisibilité admise ensuite 
par Tubéron (et soi-disant aussi 
par Ulpien). On cherche la conci- 
liation dans les mots : « si non 
fuerit factum, pecuniam dari 
oportere. » Ces mots signifie- 
raient: aussi! t')' '{ue le temps, pen- 
dant lequel était possible Vexécn- 
tion, est expiré, la faciendi obli- 
gatio (indivisible) se transforme 
en une dette d'argent (divisible). 
^ On cherche un point d'appui, 

2ui n'est qu'apparent, dans les 
.H.L. S^deV. 0.(45, i), da- 
près lesquelles sans doute l'action 
ne peut être Intentée, qu'autant 
que l'exécution n'est plus pos- 
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Celte théorie tout entière me parait devoir être re- 
jetée par les motifs suivants : 

D'abord plusieurs textes, appuyés par un rescrit 
impérial, traitent absolument de la même manière les 
obligations portant sur une servitude et sur un opus (i). 
Puisque l'obligation, portant sur une servitude, est 
indivisible depuis le commencement jusqu'à la fin, 
ce que personne ne révoque en doute, et pèse avec un 
caractère de solidarité sur plusieurs débiteurs (notes 
a, 6), il faut nécessairement admettre aussi la même 
doctrine pour l'obligation portant sur un opus. 

En second lieu les textes disent expressément de 
plusieurs débiteurs isolés d'un opus : in solidum tenen- 
tur (k). Or, cette expression non-seulement dans notre 
matière actuelle, mais partout où il s'agit de dettes cor- 
réales, ne signifie pas autre chose, sinon que chaque dé- 
biteur, pris isolément, est dans la nécessité de se laisser 
actionner et condamner pour toute la dette, 
ce qui est en contradiction avec la théorie de Doneau. 

Doneau essaie de prévenir cette objection, en don- 
nant ici à l'expression in solidum lenenlur^ un ^ews 
tout différent et purement arbitraire. Elle signifierait 



sible. Mais ces textes ne disent^ 72 pr, de V. 0. (45, l),anx mots: 

nullement qu'à partir de ce rao- « laemputo, et si quis... » 
ment la nature et Tobjet de Tac- [k) L,i\% 2Zdeleg. 3 (32, ud.), 

lion se transforment. l. 80, % i ad L. Falc. (35, 2 , 

(0 L. H § 24 de leg. 3 (32, un.J, L. 85 § 2 de V. 0. (45, 1). 
L. 86 § 1 ad Z. Falc. (35, 2), L, 
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que si un des débiteurs voulait écarter raction par une 
prestation volontaire, il devrait accomplir Vopui tout 
entier ; ce n'est i)as à l'étendue et au résultat de l'action 
elle-ménoe que l'expression se rapporterait (/)• 

Enfin, cette théorie parait encore plus inacceptable, 
quand on examine à partir de quel moment, et en vertu 
de quel principe doit s'opérer la prétendue transfor- 
mation de l'obligation. L'obligation solidaire est par- 
tout un avantage pour le créancier, un inconvénient 
pour le débiteur. C'est de cette situation désavanta- 
geuse que les débiteurs devraient être affranchis, au 
moment même où on peut leur reprocher une négli- 
gence blâmable, une violation de droit désormais 
prouvée. Une transformation de l'obligation opérée 
en sens inverse se comprendrait évidemment mieux 
que celle-ci. — Il faut encore flaire cel-te observation 
particulière, qu'on ne trouve pâs de cas où une obliga- 
tion qui a commencé par être solidaire perde ce ca-* 
ractëre dans la suite et se transforme en une obligation 
divisée. 

La force de ces motifs aurait difficilement laissé 



(/) On pourrait chercher an ap- 

Sui bien faible à celte assertion 
ans les circonstances spéciales 
du cas juridiqae. auquel a trait 
le rescnpt de la L. ii%23 de Ug, 
3 (32, un.). Les empereurs veu- 
lent seconder la bonne volonté 



de Procula, qui demande à éviter 
l'action au moyen d'une presta- 
tion volontaire. Si malgré cela 
l'action eût été délivrée contre 
Procula, il aurait certainement 
fallu la condamner à payer en ar- 
gent la valeur totale de Yopm, 



§ 34. OBJET. PRCST. DIVISIBLES. INDIVIS. 305 

prise à l'ensemble de T interprétation que nous venons 
d'examiner, si oo n'avait pas voulu nécessairement iden- 
tifier l'opinion d'Ulpîen, qu'il expose en employant ses 
propres expressions (a idem puto, o etc.), avec l'opinion 
de Tubéron,.qu'Uipien serait censé avoir également 
adoptée : c'était là un problème difficile, qu'on croyait 
pouvoir résoudre au moyen de la distinction ci-dessus 
établie, de deux {riiases successives dans le même rap- 
port de droit. Mais précisément cette supposition doit 
être absolument écartée. Quand les anciens juriscon- 
sultes citent une décision qui leur est étrangère, pour 
s'en servir comme expression de leur propre opiniou, 
il arrive ordinairement qu'ils ne se prononcent pas 
eux-mêmes sur la question de droit qui leur est pro- 
posée; ils laissent parler pour eux un antre écrivain 
(qu'ils approuvent tacitement). Mais dans notre texte, 
Uipien avait déjà adopté une solution à lui, et, sans in- 
diquer môme un doute, s'était prononcé sur la ques- 
tion elle-même ; ce n^était donc pljis dans ce but qu'il 
pouvait citer une décision étrangère : c'était peut-être 
seulement pour fortifier sa propre opinion, ou, h l'in- 
verse, pour montrer que la question était controversée. 
— Si nous pesons sans parti pris ces circonstances, 
nous arriverons à expliquer l'ensemble du texte de la 
manière suivante, aussi simple et aussi naturelle qu'elle 
est satisfaisante au point de vue complet de la question 
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actuelle. Ulpien dit d'abord que l'obligation portantsur 
rétablissement d'une servitude est indivisible. Il ajoute 
que le mêmeprincipe estabsolument appli- 
cable (idem puto) à Tobligation portantsur un opus. 
Par ce moyen tout est résolu, et Ulpien se trouve en 
parfait accord avec tous les autres passages du Digeste, 
sauf qu'il ne mentionne pas les conséquences forcées de 
cette indivisibilité (solidarité et recours), mais il les 
laisse tacitement supposer. Puis, à la fin du texte, il 
ajoute» comme simple curiosité scientifique, un com- 
plément dont le sens est le suivant : 

a II faut cependant observer que, d'après le récit 
de Celsus, Tubéron a jadis émis une tout autre 
opinion. D'après lui l'obligation portant sur un 
opus (a ubi quid fieri stipulemur d) doit, quand 
cet ouvrage n'est pas exécuté, se transformer im- 
médiatement en une dette d'argent (« pecuniam 
dari oportere »), et devenir divisible comme toute 
dette de somme. Celsus ajoute que, d'après cette 
opinion de Tubéron, l'action elle-même devrait 
porter sur la valeur de Yopus estimée en ar- 
gent » (//i). 
D'après cette explication il n'est pas question dans 

(m) Cette observation finale est nalc. Car ce n'est pas à côté 

importante, en ce qu'elle montre d'une pœnœ Hiçulatio qu'il peut 

clairement que Tubéron a eu en s'agir d'une estimation de la va* 

vae une pure operis stipulatio, leur. Cf. note p. 
sans adjonction d'une clause pé- 
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tout le passage d'Ulpien d'une condition, différente se- 
lon les époques, deyoperis obligation mais de deux opi- 
nions opposées, absolument inconciliables, dont Tune 
n'est citée que comme une singularité d'une époque 
très-reculée, et dont on ne parle presque plus (n). 
C'est ainsi qu'on met hors de doute la condition iden- 
tique des obligations portant sur une servitude et sur 
un opus. 

III. Obligation portant sur une abstention indivi- 
sible (§ S% z, aa, bb). 

Le principe est ici le même que dans les cas précé- 
dents. Quand donc un seul des codébiteurs entreprend 
l'acte dont il a promis de s'abstenir, tous sont obligés 
in solidum; car la personne qui trouble le créancier 
dans la légitime prétention qu'il a d'empêcher l'acte 
lui est indifférente. — Au point de vue du recours 
entre les codébiteurs, il existe, au contraire, une diffé- 
rence qui repose sur la nature des choses et qui est la 



(n) Pour fortifier celte interpré- 
tation^ on peut encore invoquer 
les circonstances sttivanted. Quand 
Ulpien et ses contemporains veu- 
lent, pour réclaircisâement de 
questions pratiques, invoquer des 
autorités trés-reculées, ils ne re- 
montent pas facilement jusqu'aux 
fondateurs des deux écoles (La- 
béon et GapitonJ, moins encore 
jusqu'aux écrivains du lemps de 
la république. En outre Ulpien ne 
s'est pas même donné la peine 
d'examiner l'ouvrage même de 



Tubéron; il ne le cite que d'après 
Gelsus, qui, du reste, est aussi 
bien éloigné d'accorder expres- 
sément son assentiment à Tuîié- 
ron. Enfin il faut remarquer en- 
core que les écrits de Tubéron 
étaient peu goûtés à cause de leur 
style suranné. /^. 2 § 46 de 0. J, 
(1^2). — Le seul auteur moderne, 
chez lequel je trouve l'explication 
que je viens de donner, est M e - 
r e n d a , controvers. Lib. 8, 
G. 28. 



d98 



CH. l*'. NATURE DES OBLIGATIONS. 



suivante. Dans les obligations qui précèdent (servitude 
et opu$)^ Teffel du recours est de faire supporter pro 
raia a chaque codébiteur la prestation adjugée au 
créancier demandeur; par conséquent, chaque cohéri- 
tier est tenu en proportion de sa part héréditaire. Dans 
l'obligation qui porte sur une abstention indivisible, 
l'effet du recours est de faire supporter exclusivemenl 
à l'auteur seul de la violation du droit la prestation que 
peut exigor le créancier et d'en affranchir complète- 
ment les autres codébiteurs (o). 



Si nous jetons un regard en arrière sur les cas d'obli- 
gations indivisibles (servitude, opm^ abstention) ici 
rassemblés, nous trouvons partout répété un seul et 
même principe : plusieurs débiteurs sont tenus in soli- 
dum. Il est important cependant de ne pas perdre de 
vue que ce principe n'est applicable que quand en réa- 
lité ces obligations indivisibles sont considérées comme 
telles, c'est-àdire quand la stipulation elle-même 
porte sur une servitude, unoptw, une abstention. Il en 



(oU. 2§ 5.Z. 3pr. § l, Z. 4 
P^. § 1, ^. 85 I 3, L. 431 pr. de V. 
0. (45.1),/.. 25 § 12, 2.. 44 § 5 
pam, herc. (10, 2). — Des auteurs 
niodenaes oot souveut élevé an 
doute mal foudé en se méprenant 
dans la L.i%ide V. 0. (45, 1), 
•op la construction des mot» : 



« Sed yideamus ne, » etc. Il faut 
bien se persuader qne, duns ce 
texte, Paul, loin d'être en con- 
tradiction avpc Catou, est corn- 
plélemeut d'accord avec loi. Ce 
point a été .développé d*une 
manière très-satiefaisaote par 
s c h e a r 1, p. M-89. 
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est tout autrement (^uand ces prestations sont non pas 
m obligatiane^ mais in conditioner c'est-à-dire quand 
une peine pécuniaire a été promise pour le cas où la 
servitude ou Yopus ne serait pas établi, ou pour celui 
où l'abstention n'aurait pas lieu. Car alors Tobligation 
elle-même porte sur le paiement d'une somme, et une 
obligation de oette espèce est toujours divisible (p). 



Les règles que nous veuons de poser sur la situation 
de plusieurs débiteurs dans les obligations indivisibles 
peuvent faire considérer comme éclairci un point que 
nous avions réservé plus haut dans la théorie des dettes 
corréales (§ 16, 6, et § 17, a). On peut regarder cette 
situation comme constituant une véritable dette cor- 
réale proprement dite dans le sens le plus strict du 
mot, et elle a tout a Tait la même nature que dans le 
cas où une stipulation fait naître des duo rei promit^ 
tendi : car, en réalité, c'est une seule et même obliga^ 
tion qui se rapporte pour le tout et sans division 
possible a plusieurs débiteurs. Lecasest donc essentiel- 
lement différent de celui d'une dette corréale impro- 
prement dite, dans laquelle plusieurs obligations, indé- 
pendantes les unes des autres, sont dans un tel rapport 

(p]Gf. plus haut §31, 0. 
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de réciprocité, que Textincliou de l'une anéantit im- 
médiatement l'autre en lui enlevant son objet (§ 16, c, 
S 20, 21). 

Les cas qui sont exposés ici sont donc, en réalité, de 
telle nature, qu'ils engendrent une véritable dette 
corréale sans que les parties intéressées expriment 
leur volonté à cet égard, c'est-à-dire ipso Jure (g). 

La justesse de cette supposition devient surtout évi- 
denle quand on examine en particulier l'un des cas 
dont nous nous occupons, ainsi celui où il existe à 
l'origine plusieurs débiteurs dans une obligation indi- 
visible (note 6). Dans ce cas, les auteurs de la dette 
pouvaient créer expressément un véritable rap- 
port de corréalité; mais comme une dette divisée était 
impossible (§ 33) a établir, il est tout naturel de sup- 
poser qu'on a eu effectivement conscience de cet état 
de choses, et qu'on a voulu créer une véritable dette 
corréale; seulement, on ne l'a pas dit expressément. 



{a) R i b b e D t r p. § 21-24 
(spécialement p. 241), ne rent 
voir entre ces cas qn*ane grande 
analogie, sans leur attribuer le 
môme caractère génériqu«; il y 
aurait même entre eux une diffé- 
rence essentielle. Mais tout ce 
u*il dit dans les § 4-6, sur l'idée 
e la dette corréale proprement 



3 



dite, convient parfaitement à no- 
tre hypothèse, et même parmi les 
conséquences pratiques de la 
dette corréale, telles qu'elles oct 
été présentées plus haut (§18, 
19), je n'eu connaltrala pas une 
seule qui ne fût pas complète- 
ment applicable à cette hypo- 
thèse. 
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§35. 



IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

B. GonditioQ pratique des obligations indivisibles 
quand il ya plusieurs créanciers(cf. §33,34). 

I. Etablissement d'une servitude. 

Quand le créancier meurt et laisse plusieurs héri- 
tiers, chacun d'eux peut agir m solidum (a) ; mais le 
défendeur n'est pas condamné a la totalité : il n'est con- 
damné qu'à une partie du tout correspondante à la 
portion héréditaire du demandeur (6). On suppose évi- 
demment qu ensuite chaque cohéritier intentera l'ac- 
tion de la même manière et en tirera un résultat iden- 
tique. 

De même quand, dès l'origine, il y a dans une obli- 
gation de ce genre plusieurs créanciers, chacun d'eux 
peut agir in solidum (c), et il nous faut sans hésiter 
compléter cette règle par les propositions plus précises 
que nous venons d'émettre pour le cas de plusieurs 

L. 2 § 2 (/c V. 0. (45, 1), L. (b) L. 25 § 9/ûW. herc. (10, 2). 

n de seiv. (8, \), L. 25 § 9 fam. (c) L. i9 de S. P. R, (8, 3). 

herc, {<0, 2J. 

T. l. 26 
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cohéritiers (ci). A propos de ce dernier cas, il est bon 
d'observer encore l'analogie qu'il présente avec celui 
où une servitude déjà constituée appartient à un im- 
meuble qui a pour le moment plusieurs coproprié- 

■ 

taires. Chacun d'eux peut intenter m solidum l'acUon 
confessoire; mais la condamnation ne porte que sur 
la somme correspondante a l'intérêt personnel du de- 
mandeur, c^esta-dire à sa part de propriété dans l'im- 
meuble. La même action appartient ensuite a chacun 
des autres propriétaires, qui peuvent même invoquer 
en leur faveur le succès qu'a obtenu leur coproprié- 
taire dans le procès qu'il avait intenté avant eux (e). 
On peut étendre sans difficulté cette dernière proposi- 
tion au cas dont nous nous occupons ; car, dans les 
textes cités, les deux actions (personnelle et confes- 
soire) sont traitées avec une parfaite identité. 

Parmi les règles ici posées, il s'en trouve une qui 
est de nature à soulever des doutes à différents points 
de vue. Comment se fait-il que chaque créancier, quoi- 
que agissant in solidum^ n'obtienne cependant pas le 
tout par le jugement, mais seulement une partie? Ce 
résultat 9' explique avant tout par la conception des 

[d) Cette assimilation souffre consulte tire un argument pour 

d'autant moins de difficulté, qu'à établir la règle de Tdutre cas. 
la fin de la L, 19 cit., les deux cas (e) /^. 4 § 3 si serv. (8, 5). Cf. 

sont réunis comme présentant S a v i g n y. Système, t. 6^ § 301, 

une identité telle, que de la rèçle p. 479 (p. 486, trad.). 
applicable à un des cas, le juns- 
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anciennes formules, et spécialement par la conception 
de Yinteniio. Car si le demandeur avait vouIU faire 
porter son inteniio sur une partie de toute l'obligation 
(ainsi sur viam dari oportere pro parte dimidia ou (er- 
iià)y il aurait avancé un non-sens et une impossibilité, 
attendu qu'on ne peut concevoir de parties dails une 
servitude de cette nature. C'est ce qu'il fallait avant 
tout éviter : aussi Yintentio portait tout simplement sur 
viam dari oportere^ et on évitait que cette expression 
ne fit obtenir au demandeur plus que ce qui lui était 
dû, au moyen de la rédaction restrictive de la condem* 
natio. 

Mais un autre résultat pratique important se ratta- 
chait à cette conception de Yintienlio. Si le défendeur 
était condamné, le juge avait par là reconnu l'existence 
de l'obligation tout entière, et les cocréanciers 
qui agissaient ensuite, pouvaient invoquer la force de' 
chose jugée, attachée à cette décision, aussi bien 
que dans l'action confessoire (note e). 

Il semble au contraire qu'à un autre point de vue» 
cette même conception de Yinlentio aurait dû avoir pour 
les cocréanciers une conséquence très-dangereuse. Elle 
déduisait m judidum toute l'obligation ; par con- 
séquent, .elle la consommait: donc (à ce qu^il semble) 
les autres créanciers ne pouvaient plus agir (§ 19, a, b). 
11 est évident que telle n'était pas l'intention des par^ 
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ties» et que tel ne pouvait pas être le résultat effectif 
de l'action. Mais par quel procédé parvenir à se pré- 
server de ce danger? On pourrait croire que les de- 
mandeurs subséquents obtenaient pour chaque instance 
une restitution ; mais il n'est pas vraisemblable qu'on 
eût posé une semblable règle, et qu'on n'eût eu pour se 
tranquilliser sur ses conséquences dangereuses et même 
illogiques» que la perspective d'une restitution pos- 
sible. — Je crois bien plutôt qu'il n'était nullement 
nécessaire d'obtenir une restitution dans ce cas, vu 
que les formes connues de Tancienne procédure of- 
fraient un moyen régulier et suffisant de protection. 
Quand quelqu'un voulait réclamer une seule des par- 
ties d'une créance périodique, son intetuio portait de 
même sur la totalité de la créance. Mais pour empêcher 
la consommation du droit tout entier, y compris les 
échéances à venir, il plaçait en tête une prœscripUo en 
ces termes : ea res agatur, cujus rei dies fuit (f). De 
même dans notre cas on aurait pu accorder une prœs^ 
criptio, par exemple, en ces termes : ea res agatur de 
eOf quod (ou quanti) Seii inlerest. Ces denxprœscriptio- 
nés auraient eu un but identique, celui de prévenir les 
dangereuses conséquences qui seraient résultées de la 
conception large et inévitable de Yintentio (g). 

r/) G a i u 8, Lib. 4, § 130-137. ce cas on se serait garanU^ en fai- 
\(f) On pourrait croire que dans sant porter une inccrta intentio 
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II. Construction d'un optM, 

Quand le créancier qui s'était fait promettre un opiu 
mourait en laissant plusieurs héritiers, alors pouvait 
s'élever la question desavoir comment ceux-ci devraient 
poursuivre leurs droits. 11 en était de même quand la 
promesse de Vopus avait été faite originairement à 
plusieurs personnes en même temps; 

Je ne trouve aucun renseignement sur ces questions 
dans nos sources de droit. Mais je n'hésite pas a leur 
appliquer absolument les mêmes règles, qui viennent 
d'être posées à propos des servitudes. Ainsi chaque 
créancier agit séparément m solidum; mais le débiteur 
n'est condamné qu'à la part qui revient personnelle- 
ment à ce demandeur dans, toute la créance. 

III. Abstention indivisible. 

Quand le créancier meurt en laissant plusieurs héri- 
tiers, et que le débiteur contrevient a la convention, 
chaque héritier ne peut agir isolément qu'en tant qu'il 
a personnellement éprouvé un préjudice par suite de 
ce trouble. 

Quand une stipulation est ainsi conçue : per te non 



sur la personne senle da deman- 
dear actuel, expédient qui était 
bien employé dans d^autres cas 
difficiles (K e 1 1 e r, Zeitschrift 
(Revue) xv, 147h mais il aurait 
été impossible d appeler une pa- 
reille action une actio in solidum. 
Je me figure toute la formule 



ainsi conçue, en supposant que 
le défunt s'appelât A. Agerius^ et 
l'béhtier demandeur Seins : ea 
res agatur de eo, quod Seii inte- 
rest. Si paret, N. Negidium bere- 
dibns A. A^erii yiam per fun- 
dum Cornelianum dare oportere, 
quanti ea res est, condemna. 
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fieri, quo minus ire agere liceat, et, qu'après la mort 
du créancier» un des héritiers est troublé dans l'usage 
du chemin, celui-ci peut agir ; mais les cohéritiers qui 
n'ont pas été troublés ne peuvent pas agir (A). 



A propos des cas que nous venons de réunir ici» il 
faut rappeler l'observation que nous avons déjk faite 
plus haut (§ 33), à savoir» que les créanciers qui sont 
plusieurs, peuvent faciliter et simplifier la poursuite 
de leur créance, en agissant ensemble par l'intermé- 
diaire d'un procureur commun, qui fait valoir le droit 
par une seule action. 

Cette considération enlève même toute force aux 
difficultés pratiques qu'il serait possible d'élever contre 
les règles énoncées dans le présent paragraphe, et sur- 
tout contre la manière différente de traiter les' débi- 

« 

teurs et les créanciers dans les obligations indivi- 
sibles. 

(h) L. 2 § 6, L. 3 pr., L. 4 pr. de V, 0.(45, 1). 
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§36. 
lY. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

INDIVISIBLES (suite). 

Pour terminer la théorie des obligations indivisibles, 
il nous reste à répondre a la question de savoir si cette 
théorie peut encore être regardée comme entièrement 
applicable dans le droit actuel. 

La décision à donner sur cette question dépend en 
grande partie de l'intelligence du droit romain lui- 
même, et sur ce point j'ai déjà été plusieurs fois obligé 
de protester contre les opinions dominantes (§ 32, ?4). 
11 me faut encore pousser plus avant cette protestation , 
atin de défendre, contre plusieurs objections d'auteurs 
modernes, la possibilité d'appliquer aujourd'hui cette 
théorie. 

D'après une opinion très-répandue, une grande par- 
tie des règles admises ici par les Romains, a sa base 
dans le vieux système formulaire qui n'est plus appli- 
cable aujourd'hui, tandis que d'après mon opinion les 
Romains ont pris comme point de départ l'examen le 
plus simple et le plus naturel de la matière; et les prin- 
cipes ne peuvent être essentiellement différents chez 
nous. 
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On fait remarquer 8urtoutquela rigueur particulière, 
et inconnue chez nous, de la stipulation ro- 
maine» a exercé une grande influence sur cette théorie. 
L'idée de cette influence purement apparente a son 
origine uniquement dans la circonstance tout acciden- 
telle et indiflerente, que les jurisconsultes romains 
ont l'habitude de traiter cette matière à l'occasion 
de la théorie générale des stipulations. Un examen 
impartial de ce point doit nous convaincre que» dans les 
contrats non solennels» ni l'idée des obligations indi- 
visibles, ni leur condition pratique ne peut avoir revêtu 
un autre caractère que dans les stipulations. Ainsi la 
constitution d'une servitude de passage peut être pro- 
mise par stipulation ; l'obligation est alors indivisible 
et plusieurshéritiers du débiteur sont tenus m solidum 
(S 3i a). Mais» une obligation absolument semblable 
peut être créée par un contrat de vente qui est dénué 
de toute forme (§ 32 d), et il n'y a aucun motif pour 
admettre ici un résultat différent. L'obligation n'en est 
pas moins indivisible et les héritiers du vendeur sont 
nécessairement aussi obligés in solidum. — Quand l'en- 
trepreneur d'une construction s'oblige par stipulation» 
l'obligation est indivisible et passe m solidtmi contre 
les héritiers du débiteur (§ 34» d» e). Mais la même 
obligation peut naître sans stipulation, à la suite d'une 
operis locatiOy dénuée de toute forme, et il n'y a non 
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plus aucune raison pour traiter ce cas autrement que 
celui de la stipulation. 

Cependant on a encore fait un pas de plus. Non-Seu- 
lement on a donné à F influence mystérieuse de la sti- 
pulation, par opposition aux conventions non solen- 
nelles, une grande part dans la théorie romaine des 
obligations indivisibles ; mais même on a été jusqu'à 
prétendre que les stipulations conven- 
tionnelles, par opposition aux stipulations pré- 
toriennes, avaient exercé une influence toute particu- 
lière sur cette théorie, et que c'était un motif de plus 
pour restreindre l'application actuelle de la théorie 
romaine. Les stipulations prétoriennes, a-t-on dit, ne 
doivent pas être soumises à la rigueur extrême des 
premières ; la sage équité doit trouver chez elles un 
'accès plus facile, ce qu'on reconnaît déjà à la mention 
du t)tr bonus faite à leur propos ; et c'est ainsi qu'à leur 
égard on signale mainte exception aux prétendues 
règles des Romains sur les stipulations convention- 
nelles (a). Je ne trouve pas dans les expressions des 
anciens jurisconsultes le moindre vestige susceptible 
de faire admettre ces prétendues diflërences pratiques; 
il faut même complètement rejeter, selon moi, les 
motifs sur lesquels on prétend les fonder. Dans les 



(a) S cheurl, p. 83-85. Il plus (35, 3), I. 12, i7, 18 jud. 
8*apptiie 8ar les Z. 3 § 6, 7 si cui solvi (46, 7). 
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cas de .stipulationfi coaventionnelles» on raûoDDe éga- 
lement en se basant sur une judicieuse équité, et 
même il est expressément permis au vir bonus d'y 
faire prévaloir ses idées de douceur et d'humanité (6). 
' Enfin, on attribue même encore une valeur spéciale ' 
à randen contraste du certum et de Yincertum , qui 
d'ailleurs est étranger à notre droit actuel. Tout incer- 
tum, en tant qu'il est l'opposé d'une stipulation, doit, 
dit-on, être complètement indivisible (cV Cette sup- 
position ne repose absolument sur aucune base. La 
stipulation d'un usufruit est ineerla, à cause de l'in- 
certitude de la durée de la vie, la stipulation d'intérêts 
est inceria^ à cause de l'incertitude de la durée de la 
dette principale (et). Cependant ces dâix stipulations 
sont incontestablement divisibles. 



Toutes les raisons données jusqu'ici mettent donc 
hors de doute l'application actuelle et illimitée de la 
théorie romaine des obligations indivisibles. Il reste 
toutefois un point important, à propos duquel nous 
sommes forcés de donner à cette application un sens 

(6) L. 137 %2fZde F. 0. (45, remittamuft, » etc. 

1). Dans le §2, il est dit: « Cum (c)R abo,p.dl,52.Schearl, 

ita stipulatos eum^ Ephesi dari... p. 50^ le réfute k bon droit, 

ma^ est, ut totam eam rem ad (d) L, 75 § 3, 9 de V, 0. (45, t). 
judicem, id est ad bonum vtrum. 
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un peu différent de celui. que lui attribuaient les an- 
ciens jurisconsultes. 

Du temps des anciens jurisconsultes , toute con- 
damnation et toute exécution ne portaient que sur de 
l'argent comptant, et c'est en partant de ce point de 
vue qu'il nous faut comprendre toutes les règles des 
Romains que nous avons développées jusqu'ici à propos 
des obligations indivisibles. Ce principe important a 
déjà disparu dans le droit de Justinien ; la condamna- 
tion porte immédiatement sur l'objet de l'action : il en 
est de même de l'exécution, en tant que cela est pos^ 
sible, et ce changement considérable a encore été com- 
plété et développé dans la procédure actuelle (e). 

L'influence de ce changement sur la condition pra- 
tique des obligations indivisibles n'a pas manqué 
d'être signalée déjà par nos auteurs (f). Nous allons 
examiner avec soin quel est aujourd'hui l'effet de 
cette influenCiB sur les règles pratiques exposées plus 
haut (S 34, 35). 

A. Cas de plusieurs débiteurs. 

1. Constitution d'une servitude. 

L'engagement solidaire, pesant sur chacun des débi- 
teurs en particulier, reste toujours le même. Mais le 

(e) s a ▼ i g n y, Système, t. 6^ 'ils ne s'accordent que sur a qaes- 

§ 287, 6^ €, tion de formes : ils s'écartent toat 

(/) R 1 b b e n t r p, p. 184, à fait l'un de l'antre sur le résnl- 

S c n e r 1, p. 109. D'ailleurs tat pratique. 
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droit romain en tirait ce résultat que le débiteur choisi 
comme devant être défendeur à l'action, était obligé 
de payer toute la valeur pécuniaire de la servitude» 
valeur qu'il recouvrait ensuite partiellement de chacun 
de ses codébiteurs. 

Dans le droit actuel la condamnation porte sur la con- 
stitution même de la servitude, et le défendeur est alors 
traité comme le représentant de ses codébiteurs. Si le 
défendeur ne veut ou ne peut procéder à l'exécution 
du jugement dans un délai qui lui est fixé ( par exem- 
pie» à cause de la résistance de ses codébiteurs), alors 
le juge y procède directement. Pour y parvenir, il 
charge des experts de fixer la direction et l'étendue de 
la servitude, les parties intéressées dûment entendues ; 
puis la servitude ainsi déterminée est déclarée consti- 
tuée par un jugement définitif. — Ce procédé se rat- 
tache directement à une règle tout à fait analogue de 
l'ancien droit. A propos d'une action divisoire le juge 
peut diviser un immeuble de telle sorte qu'une servi- 
tude soit imposée à une portion pour l'avantage de 
l'autre portion, et dans ce cas le droit de servitude a 
pareillement et directement son origine dans le juge- 
ment (g). 



iff) L. 22 § 3 fam. herc. (10. 2). usufr. (7, 1), ^. 6 § 40 comm. div. 
Un usufruit pouvait être établi de (10^ 3). F r a g m. V a t i c. § 47. 
la même manière. L, 6 % i de — Vadjudicatio suffisait donc 
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IL Construction d'un opus. 

L'engagement solidaire reste encore le même. Quant 
au jugement, il porte non pas sur le paiement de la 
valeur pécuniaire de Yopus^ mais sur Y opus lui-même. 
Toutefois, il arrivera souvent que Texécution ne 
pourra pas être obtenue au moyen d'une contrainte 
directe ; peut-être même cette voie ne donnerait-elle 
pas satisfaction au demandeur. Alors tout se résoudra 
encore en un paiement en argent, en ce sens que, d'ac- 
cord avec le demandeur, on donnera le travail a faire 
à un tiers au compte du défendeur condamné. 

III. Abstention indivisible. 

L'engagement solidaire subsiste encore ici'. La vio- 
lation de la convention ne donne lieu qu'k une indem- 
nité. 

Mais le demandeur peut exiger en même temps 
qu'une garantie lui soit donnée pour l'avenir contre de 
nouvelles violations; dans ce but, le défendeur doit 
promettre une peine ou fournir une caution (A). 

6. Cas de plusieurs créanciers. 

L Constitution d'une servitude. 

Ici encore chaque créancier agit isolément , mais 



pour constitaer la senritude d'à- damnation portait non pas snr 
près le droit civil, et il n'y avait l'intérêt que présentait la viola- 
pas besoin d'une m Jure cessio, tion Isolée, mais sur la valeur de 
\) S'il n'est pas question de toute l'obligation, dont on était 
cette garantie dans le droit ro- ainsi affiranchi vis & vis du de- 
main, cela tient à ce que la con- mandenr. 
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comme représentant des autres. La condamnation 
porte sur la servitude même, non sur de l'argent ; et, 
par conséquent, il n'est pas question, comme dans le 
droit romain, d'une condamnation limitée à la part 
seule du demandeur. 

II. Construction d'un opus. 

Il faut appliquer ici la réglé que nous venons 
d'émettre pour la servitude, toutefois en tenant ^compte 
des modifications introduites plus haut pour le cas de 
plusieurs débiteurs d'un ofms. 

III. Abstention indivisible. 

La restriction du droit d'agir, limitée à*celui*là sfeul 
qui a été lésé (§ 35, g\ subsiste encore ici, pt il faut 
appliquer de même la garantie pourl'atbnir; qcrè nbùs 
avons indiquée plus haut (note h). 



S. 37. 

y 

IV. OBJEf DE l'obligation. PRESTATIONS POSSIBLES ET 

IMPOSSIBLES. 

4. Une quatrième différence se présente dans la na- 
ture des prestations, en ce sens qu'elles peuvent être 
possibles ou impossibles. 
L'importance pratique de cette différence est relative 
la nullité de l'obligation qui résulte en principe de 
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rimpossibilité de la prestation. Ce 'point sera bien plus 
coQvenablemeot traité quand nous en serons à) la 
théorie de Tefficacité des conventions obligatoires. Mais 
il faut ici poser nettement les principes mêmes sur les- 
quels repose la différence que nous signalons. 

Elle se rattache par les liens suivants à la nature géné- 
rale de l'obligation . L'obligation a pour but de transfor- 
mer en a;otes nécessaires et certains des actes volontaires 
quinesont en eux*-mémesquedesévénementsaccidentels 
et incertains (§2). Mais si l'acte qui constitue la pfresta- 
tion dans une obligation est impossible, cette circons- 
tance répugne au caractère que nous venons d'assigner 
k l'obligation. Nous pourrions appliquer la même ob- 
servation aux actes déjà, nécessaires par eux-mêmes, 
en ce sens que l'obligation ne peut pas les transformer 
en actes nécessaires» et nous avons précisaient reconnu 
que c'était là son but; seulement, ce dernier rapport 
est d'une importance pratique si faible, qu'il est inu- 
tile d'en faire une mention plus étendue. 

Les prestations impossibles (de même que 
celles qui sont nécessaires par elles-mêmes) dans une 
obligation, ont une étroite affinité avec les condi- 
tions impossibles et nécessaires. Les explications 
détaillées que nous avons déjà données sur ces der- 
nières à un autre endroit (a) peuvent donc, en grande 

(a) s a Y i g n y, Système, t. 3, § 121-124. 
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partie, être transportées dans la théorie des prestations 
impossibles, ce qui permet de traiter ici cette matière 
plus brièvement. 

L'impossibilité d'une prestation peut avoir sa source 
aussi bien dans des motifs naturels que juridiques (6). 

— L'impossibilité naturelle se présente quant aux 
choses qui n'ont jamais eu d'existence, ou qui ont cessé 
d'exister, ou qui ne peuvent en aucune façon exister (c). 

— Il y a impossibilité juridique quand Tobligation a 
pour but de procurer la propriété de choses qui ne 
peuvent être l'objet d'une propriété, ou qui sont déjà 
la propriété du créancier (d). Il en est de même de 
l'obligation qui aurait pour objet la conclusion d'un 
mariage entre personnes qui ne peuvent se marier en- 
semble (e). 

On peu t. assigner un caractère analogue à tout acte 
qui est contraire a la loi ou à la morale (/*). Sans doute 
on ne doit pas entendre cette proposition/comme on le 
fait souvent même dans la théorie des conditions, en 



(6) L'expression aénérale est : 
ImpossibilCf ou quoa ruxtura fieri 
non concediU L. 35 pr. de V, O. 
(45, l), ^. 31, 185 de jR. J. (50, 
17). 

(c) § 1, 5 /. de inut. stip. (3, 19), 
L, 15 pr. de contr, emt» (18, 1), L, 
69, £. 97 pr. de V, 0. (45, 1). — 
Exemples : Promesse ae donner 
un hippocmlaurus : Promesse de 
donner un cheval, quand ce che- 
val est déjà mort. 



(d)%2J. de inut. sHp, (3, 19), 
L. 82 pr., L. «03 de V. 0, (<5, 1), 
L. 182 de R. J. (50. 17). 

(e)£. 35§1 de V, 0.(45, 1). 

(/•) L. 26, L. 27 pr, de Z'. 0. 
(45, 1), L. 15 de cond. inst. (28, 
7), L. U C. de inut. stip. (8, 39). 
— L'expression générale est : 
turpe, contra tonos mores. Les vio- 
lations de droits, et bpécialement 
les délits n'en sont que des appli- 
cations isolées. 
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ce sens quun acte de ce genre serait juridiquement 
impossible. Car le délit même est parfaitement possi- 
ble; seulement il est défendu et réprimé par une 
peine (g). Mais les faits contraires au droit et à la mo- 
rale sont mis absolument sur la même ligne que les 
faits impossibles, en ce sens qu'ils ne peuvent pas deve- 
nir l'objet d'une obligation efficace; une des conséquen- 
ces de ce principe est qu'on ne pourra jamais invoquer 
la protection de la justice pour en assurer Texécution. 
11 reste encore à faire sur ce point une distinction 
d'une importance toute particulière. L'impossibilité 
peut se fonder soit sur la nature de l'acte en lui-même, 
soit sur la position personnelle et spéciale du débiteur. 
C'est la première espèce d'impossibilité (objective), 
celle à laquelle se rapportent toutes les applications que 
nous avons présentées jusqu'à présent, qui est seule 
regardée conmie impossibilité. La seconde espèce (sub- 
jective) ne peut en aucune façon être invoquée comme 
telle par le débiteur, et elle ne le soustrait pas aux 
conséquences fâcheuses qui peuvent résulter d'une 
obligation volontairement inexécutée. L'application la 
moins douteuse de ce dernier cas se présente à propos 
du débiteur d'une somme d'argent, qui n'a ni argent, 

(g) La bigamie, de même que « sible, Diais il est immoral^ con- 
le mariage entre frères et eœurs, traire au droit et frappé d'une 
est juridiquement impossible. peine. Cf. Système, t. 3, § 122. 
L'adultère est parfaitement pos- 

T.i. a? 
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ni crédit pour s'en procurer. Car il y a de Fargent par» 
tout» et la circonstance que ce débiteur ne peut pas 
fournir l'argent qu'il s'est obligé à payer» tient sim- 
plement à sa position personnelle. 

Cette distinction importante est développée par V é- 
n u 1 e i u s de la manière suivante (h). Il appelle l'im* 
possibilité objective, qui doit seule être prise en consi- 
dération, Yimpedimenlum rutturale^ et la subjective, 
qui ne doit pas produire d'effet, l^facuUas dandi. Voici 
ce qu'il dit de cette dernière: Est autem facultas, per- 
sonœ commodum incommodum, non rerum, quae pro- 
mittuntur... Et generali ter causa difficultatis ad incom- 
modum promissoris, non ad impedimentum stipulatoris 
pertinet. Pour fortifier la vérité de sa proposition, il 
cite deux conséquences absurdes et incontestablemait 
erronées, qu'il faudrait admettre, si on ne voulait pas 
accepter celte proposition. L'une qui est tout à la fin 
du texte, est cell&-ci : ne incipiat dici, eum quoque 
dare non posse, qui alienum servum, quem dominus 
non vendat, dare promiserit. — L'autre, un peu plus 
délicate, se trouve au milieu du texte. Elle est ainsi 
conçue : Et alioquin, si qui Stichum dari spoponderit, 
quseremus, ubi sit Stichus : ut sic (t) non multum re- 

m 

ferre videatur, Ephesi daturumsef an (quodEphesi sit, 

(/<) L. 437 § 4, 5 (f6 V. 0. (i5, 1}. gâte. La leçon de la Florentine : 
(t) Ceci est la leçon de la Vui- aut si est toat & flût on non-sens* 
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cum ipse Roniœ sit) dare spondeat : nam hoc quoque 
ad facultatem dandi perttnet. Yénuleius veut dire : 
Quand on promet à Rome par stipulation de manciper 
Tesclave Stichus, qui est précisément à Éphëse à ce 
moment-là, et que la stipulation porte simplement sur 
dare^ le débiteur doit supporter la peine et les frais du 
transport jusqu'à Rome; car s'il n'a pas déjà, en ce 
moment, à sa disposition l'esclave à Rome, cela tient 
uniquement à sa faculias et difficullas personnelles. Si 
au contraire la stipulation est ainsi conçue : J^phesA 
daiurum se, il suffit que le débiteur fasse la mancipa- 
tion à Éphëse. Si on ne voulait pas (dit Yénuleius) 
admettre la distinction entre la faeuHas dandi et l'tm- 
pedimentnm naturale^ on serait amené forcément à at- 
tribuer le même effet aux deux stipulations ici men- 
tionnées, ce qui serait absurde (ut sic non multum 
referre videatur). 

§38. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMINÉES 
ET INDÉTERMINÉES. PRESTATIONS ALTERNATIVES. 

Entre l'indétermination absolue et la détermination 
également absolue, on peut supposer une infinité de 
nuances. Prenons d'abord le cas de l'indétermination 
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absolue, qui peut s'exprimer ainsi : On a promis de 
fournir aquelque chose. » 11 est tout d'abord 
évident qu'ici d'une part, toute base pourune contrainte 
judiciaire fait complètement défaut, et que, d'autre 
part, il manque à la fols chez le débiteur une intention 
sérieuse de s'obliger, et chez le créancier une espérance 
ayant quelque fondement. On ne peut expliquer l'en- 
gagement apparent pris en ces termes qu'en supposant, 
ou bien qu'il éiait la manifestation de l'intention non 
encore suffisamment mûrie d'une obligation à venir, ou 
que les parties avaient en vue une prestation positive, 
qu'elles ont par inadvertance omis d'indiquer. Aussi 
faut-il, quelle que soit celle de ces suppositions qu'on 
adopte, nier absolument l'existence d'une obligation. 
Mais il ne faut aucunement restreindre cette obser- 
vation au cas que nous venons de mentionner. Elle est 
pareillement applicable à maintes autres hypothèses 
oii se présente une détermination apparente, et elle y 
produit le même résultat, c'est-à dire la négation de 
l'existence de l'obligation. On cite comme rentrant dans 
cette classe les cas suivants : une personne qui promet 
de donner du blé, sans dire combien, ou de donner un 
immeuble, ou de construire une maison, sans dire ni 
en quel endroit, ni de quelle grandeur (a). Une stîpu- 

(o) L. 94, 95, 115 pr. de V, 0. de legs. 1. 9 § 4 dej. dot (23,3), 
(45, 1), L. 69 § 4 dej. dot. (23, 3). L, 71 pr. de ieg. 1 (30, un.). 
^ Il en e3t de même en matière 
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latioD de cette espèce s'appelle imperfecta^ et coinme 
motif de son inefficacité, on allègue cette circonstance 
que les parties avaient en vue une détermination plus 
précise, mais qu'elles l'ont omise par inadvertance (6). 
Mais tout différents sont les cas dans lesquels l'objet 
de l'obligation a été laissé à dessein dans l'indétermi- 
nation à un certain point de vue, de sorte qu'on s'en 
remet à la volonté de l'une ou de l'autre des parties 
pour compléter cette absence de détermination. Dans 
ces cas, il y a une obligation valable, efficace; il faut 
simplement poser des règles sur le droit relatif à la 
fixation de cette détermination, et sur les conséquences 
qui s'y rattachent (c). 11 se présente quatre cas impor- 



ta») i. 115 pr. de V. 0. (45, 1). 
« ...si dies in stipulatione per er- 
rorem omissus fuerit, cum id âge- 
retar, ut certo die sisteres, imper- 
fecta erii stipulatio, » etc. — L. 
94 eod, a Tnticum dare oportere 
stipalatus est aliquia... si, cum 
destinare genus et modum vellet, 
et non fecit, nihil stipulatus vide- 
tur : igitur ne unom quidem mo- 
dium. » 

(c) Je ne crois pas qu'il faille 
identifier Tune ou l'autre de ces 
deux classes d'obligations avec la 
stipulatio certa et incerta des Ro- 
mains,.!. 74^ 75, 68 de F. 0. (45, 
1). Incerta mdique une stipula- 
tion, dont le résultat pratique et 
la valeur pécuniaire sont tout d'a- 
bord Incertains pour le créancier, 
alors même que le rapport de 
droit serait parfaitement certain 
et déterminé. Ainsi la stipulation 
d'un usufruit est incerta (L, 15 
§ 3 cf 6 V, 0.), parce que la valeur 
de ce droit dépend de la durée 



tout à fait accidentelle de la vie 
de l'ayant-droit; il en est de 
même de la stipmation d'intérêts 
(L. 75 § 9 rfe V. 0.), parce que la 
restitution du capital, qui pouvait 
toujours avoir fieu, rend incer- 
taine la somme des intérêts. La 
raison qui avait amené les Ro- 
mains à faire cette division était, 
à ce qu'il semble, plutôt théorique 
que pratique; surtout si Ton con- 
sidère que la possibilité du dan- 
ger du plus pe/ere dépendait non 
pas ae la certa stipulatio, mais 
simplement de la certa intentio 
de 1 action (Gaius, iv, 53, 54. Sys- 
tème, t. 5, Appendice, xiv, n— 
xxxii-zLVi). Or, Vincerta stipula- 
tio de l'usuirnit pouvait avoir une 
certa intentio (toutefois aussi une 
incerta selon les circonstances); 
de même la stipulation d'intérêts; 
de même la stipulation alterna- 
tive, qui en principe était incerta 
à cause du droit de choisir ac- 
cordé au débiteur (L. 75 § 8 dtf F. 
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tants de cette espèce, que nous allons maintenant dé* 
velopper séparément. 

A. Obligations alternatives, 

B. Obligations de genre. 

C. Quantités. 

D. Dettes d' argent. 



A. Obligations alternatives, 



AUTEURS. 



S, IV. Herili» diss. de electione ex obligatione altematÎTa debitori 

débita. 1699. Gomm. et opusc, vol. 1^ t. 3, p. 233-347. 
Vanirerow^ p. 47-3 <. 



Nous appelons alternative une obligation qui 
a pour objet Tune d'entre plusieurs prestations isolées 
et distinctes, en sorte que le choix à faire entre elles 
reste d'abord dans l'indétermination; ce choix devra 
se fixer à la suite d'une manifestation de volonté, au 
moment où l'obligation produira son effet (d). Alter^ 



0.). Dans tous ces cas d'ailleurs 
le daoger du plus-petere existait 
(cf. § 33 J. de ad, 4, 6). — Sur 
ï' ensemble de cette question, et 
spécialement sur cette idée qu'on 
employait parfois pour des rai- 
sons Je nécessité pratique une 
incerta inCeniio au lieu de la certn, 
cf. les très-judicieuses observa- 
tions de K e 1 1 e r dans la Zeits- 
chrift (Revue), t. 15, p. 14« àl47. 



[d) Nos auteurs rattachent à 
cette affernativa obUgatio Yalter^ 
nativa personarum ( obligation 
corréale), remediorum^ (concours 
d'actions) , pœnnrum (quand le juge 
a le choix entre plusieurs espèces 
de peines) , et ainsi de suite 
H e r t.. p. 234. Ce rapproche- 
ment n offre pas d'utilité, car il 
n'existe aucune liaison intime 
entre ces idées : on s'est borné k 
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nalivus n'est pas un mot latin : les Rmains désignent 
ce cas non par une expression techniqie abstraite, mais 
toujours par des exemples. A la vérié, on trouve une 
fois rerum alternatio; mais ce n'est ps comme expres- 
sion technique : on veut seulement, ans un cas donné 

m 

établir le contraste avec une locorui aUematio (e). Si 
les Romains avaient trouvé utile ou neessaire d'adopter 
une expression abstraite, l'analogiepourrait bien les 
avoir amenés a l'expression disjuntva stipulatio (/). 

La question la plus importante n* les obligations 
alternatives a trait à la personne qui le droit de choi- 
sir; il faut y faire une réponse diffente, suivant les 
divers modes de formation de l'oblltion ; après quoi 
il conviendra d'ajouter encore qufues règles géné- 
rales. 

i. Formation par cotrat. 

En principe, le débiteur a choix. Une décla- 
ration verbale ne le lie pas, de sor^u'il peut changer 
d'idée jusqu'à ce qu'il ait accomplit prestation {g). 



les désigner toutes par une ex- 
pression commune lonnée arbi- 
trairement. 

(é) L.2%2deeo quod eerto loco 
(13, 4). Cf. L. 74 § 4 de injuriis 
(47, 10\ L. 9 pr. de servo corr. 
(11, 3), L. 8 § 5 cf« cond, inst, (28^ 
5) (altemata conditio). 

[f) L. 63 de F. 0. (45, 1) : 
« ex duabus disjunctivis condi- 
tionibus. » L. 78 § 1 c/e cond. (35, 
1). « Disjunctivo modo conditio- 
nibus adscriptis. » L.i2i de V.S. 



(50, leHisjunctiva oratio. » 

j;^)fl«t/. 0.(45,1): 
« Cum/e slipulatua sam, illad 
aut iipari, licebit tibi, qoo- 
tiens f , mutare voluntatem 
in eopod prcMtaturus sis n 
(aussiigtemps donc que la 

§ resta complète n'est pas 
ans basé). — x. loe eod,: 
a quai id, quod promisftnro 
est. Wttr. » ^. 75 § 8 eod,, z. 

act. 



§33>\rfè 
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Le motif de c&te préférence donnée au débiteur est 
que l'essence pnpre de l'obligation consiste dans l'ac- 
tivité du débiteir (§ % c). Gomme le contrat a laissé 
dans l'indétermîiation une partie de cette activité, la 
faculté a été pa cela même réservée au débiteur de 
fixer cette indétrmination selon son bon plaisir. 

El même le fst d'avoir preste en partie seulement 
l'un des objets l'anéantit pas le droit de choisir : le 
débiteur peut rééter la partie qu'il a fournie (A). 

Au contraire^n constitut portant déterminénient 
sur l'une des dix prestations emporte renonciation 
du droit de choir (t). Si le créancier fait une acceptî- 
lation ou un pac de remise touchant l'une des deux 
prestations, tou la dette est éteinte, à moins que le 
pacte ne contien la réserve expresse de l'autre presta- 
tion (*). 

Dans les texteités il est surtout question de stipu- 
lations. Mais lonêmes règles s'appliquent aussi à 
d'autres contratslans lesquels le débiteur a pareille- 
ment le choix : isi le vendeur, qui vend plusieurs 
choses sous une;ernative (f); l'acheteur, qui promet 
en retour de l'ol vendu plusieurs prestations alter- 

(h) £. 26 § 13, 14 ùnd. ind. L'obligation allernative se trans- 

(12, 6), L. 21 § 6 de ^mt, (19, forme par là en une oblJKalion 

1). Cf. plus haut § 3^ pure et simple : il y a donc re- 

(t) £. 25 ftr, de\ const, nonciation au choix. 
(13,5). (/) L. 25 pr.. L. 34, § 6, l. 60 

(*) L. 27 § 3 de pa(2, 14). de contr. emU (18, 1).. 
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natives (m); la femme, qui promet une dot (n); le mari, 
qui s'engage h, restituer la dot sous une forme alterna- 
tive (o). 

Le droit de choisir peut aussi être accordé au créan- 
cier par convention. Alors, les termes de cette conven- 
tion fixent le point de savoir si la déclaration de vo- 
lonté une fois exprimée doit enchaîner le créancier; 
sinon il peut, lui aussi, modifier son choix ; il n'est lié 
que quand il a intenté Faction (p). 

B. Formation par testament. 

En appliquant aux legs le principe que nous venons 
de développer à propos des contrats, nous arrivons, 
pour le trës-^ncien droit, à la distinction suivante. Le 
legs alternatif j9er vindicationem conférait le choix au 
légataire^ le legsj^er damnalionem à l'héritier. Car, par 
le premier, le testateur avait accordé au légataire la 
faculté d'agir librement (par revendication), et toute 
indétermination laissée dans ce legs, à dessein et en con- 
naissance de cause, devait étendre d'elle-même la 
liberté du légataire, et tourner à son avantage (p^). 



{m) L. 21 § 6 de açt emt. {\9,i). 
n) L. 46 1 1 d« ;. dot, (23, 3), 
o) L. iO § 6 dej. dot. (23, 8). 
» L. 112 pr.,Z. 75§ 8 cTe F. 
O. (45, 1), L. 6 § 1 ad Se, Tert. 
38, n), L. 34 § 6 de contr. emt. 
18, 1). Par là s'expliquent lea 
derniers mots de la L. 138 § i de 
V. 0. (note o) : « quia diversa 
causa est voluntatis expressœ, et 
ejtts quœ inest. » Quand la fa- 



I 



culte de choisir est attribuée par 
la convention, par exemple au 
créancier, l'exercice de ce droit 
peut être enchaîné à la déclara- 
tion de volonté une fois faite; 
chez le débiteur cette faculté a sa 
base dans une règle de droit gé- 
nérale^ qui ne contient aucune 
restriction de cette nature. 

(pf) Ce motif est très- clairement 
exprimé dans un texte, qui se 
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A l'inverse, le legs per damnationem imposait k Thé* 
ritier une activité indéterminée dans laquelle il puisait 
la faculté de choisir, précisément, comme nous l'avons 
fait remarquer plus haut, à propos de la dette qui prend 
naissance dans un contrat. 

Aussi,' cette distinction s'appliquait-elle en fait, 
comme l'atteste U 1 p i e n (q). Elle est même en si par* 
faite concordance avec un certain nombre de textes du 
Digeste, qu'on pourrait croire que Justinien a conservé 
intactes les anciennes formes de legs (r). Mais, en réa* 
lité, il n'en est rien; car Justinien a assimilé tous les 
legs, sans distinction des expressions employées, en ce 
sens que le légataire doit toujours obtenir le droit le 
plus avantageux possible (c*est-a*dire le droit d'un an* 



rapportait ori^iDairement à un 
leg8 de reyendication. L. 108 § 2 
de leg. i (30 un.)« « Respondi^ 
Terias esse, electionem ejpB esse^ 
cui polestas ait, qua actione uti 
velit, id est legatarii. » 

(ç) U 1 p i e D, tu. 24 § 14. Le 
texte est non-seulement trës-al« 
téré, mais il a eucore été inter- 

Sole au seizième siècle : même 
ms cet état^ il laisse à peine un 
doute sur son contenu véritable 
(Cf. S a V i ff n y . vermischte 
Schriften (Mélanges), t. 8, p. 53, 
63-65). Il faut le lire de cette ma- 
nière^ ainsi que cela a déjà été 
proposé en partie par d'autres 
auteurs : Optione autem legati 
per Tindicationem data, legatarii 
electio est, veluti : hominem op- 
tato, eligiio. Idemque est, etsi ta- 



cite legaverim optionem. Ai si 
ita: hères meus damnas esta Aomt- 
nem dare, heredis electio est, 
quem y élit dare. — An premier 
abord, ce legs ne paraît pas alter- 
natif; il semble être un legs de 
genre, c'est-à-dire portant sur un 
esclaye quelconque. Mais en &it 
il n'avait jamais pour objet que 
les esclaves qui se trouvaient 
dans l'hérédité {L. 65 pr., L. 71 
pr. de leg. 1). Il ne donnait donc 
toujours qu'un choix à faire entre 
un nombre déterminé d'esclaves 
bien distincts. 

(r) Legs per vindicaticnem : L. 
34 § 14, L, 108 %2de leg, 1 (30 
un.), L. 19« 23 iM leg. 2 (31 an.)- 
— Legs per damnationem, /•. 84 
%9de leg, i (30, un.), L. 19, L, il 
§ 1 de leg. 2 (31 m.). 
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cien legs de revendicatiou) (s). Il en résulte que, dans 
un legs alternatif, il faut toujours donner au légataire 
le droit de choisir, à moins que le testateur n'ait laissé 
expressément le choix à l'héritier, et ce résultat forcé 
est reconnu même dans les Institutes ((). 

Aussi doit-on interpréter les textes du Digeste cités 
plus haut dans le sens de la législation de Justinien, 
c'est-à-dire que ceux qui parlaient originairement d'un 
legs per damnalionem, doivent se référer maintenant au 
cas exceptionnel dans lequel le testateur a laissé le 
choix à l'héritier (w). 

G. Formation par une règle gé- 
néral e de droit. 
Dans cette catégorie se placent les cas qui suivent : 
1 . Quand un commodataire ou un locataire perd 
par dol ou faute la chose qui lui avait été confiée, ce 
fait l'oblige à payer une indemnité au propriétaire ; 
mais quand le propriétaire recouvre ensuite la chose, 



[s] L. 1 C, comm. de leg, (6, 
43), § 2 J. de Ug. (2, 20). 

(0 § 22 y. de lea. (2, 20). La 
preuTe que ces textes doWent se 
rapporter à un legs alternatif» et 
non à un legs de genre, résulte 
des motifs que nous avons déjà 
fait valoir à propos du texte d'Ul- 
pien (note aj. 

(ti) Le opiionis legahim différait 
du legs per vindicationem ordi- 
naire, en ce que le légataire de- 
vait exercer son choix par une 
déclaration de volonté exprimée 



dans une forme spéciale. Cette 

S articulante a été supprimée par 
usUnien. §23J,de ie^, (2, 20). 
C'est sur l'ancienne distmction de 
ces deux cas que porte le texte 
d'Ulpien (note q); dans les deux 
cas le légataire avait le choix. Cf. 
L.2pr,%i de opt. (33, 5), texte 
qui concorde parfaitement avec 
celui d'Ulpien. cité plus haut, et 
qui peut a la fois servir à l'expli- 
c^uer et à y rétablir les expres- 
sions primitives. 
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celui qui a payé doit obtenir ou l'argent qu'il a versé ou 
la chose : autrement le propriétaire s'enrichirait sans 
cause : ici l'action vient du contrat (v). Laquelle des 
deux parties a le choix? La inéme question s'élève 
quand, durant un procès sur la propriété, le posses- 
seur perd la possession par dol ou faute, paie une in- 
demnitéau propriétaire demandeur, et que le proprié- 
taire recouvre la chose. 

Dans tous ces cas, il faut accorder le choix à celui 
qui a payé la somme : car l'adversaire est complètement 
désintéressé par l'indemnité qu'il a reçue. La nécessité 
de recevoir la chose ne peut pas être imposée à celui 
qui a payé contre son gré ; car il peut, dans tous les cas, 
répéter, par une condiclio sine causa^ la somme qu'il a 
comptée (w). Si, au contraire, il préfère la chose, on 
ne peut pas la lui refuser ; car l'indemnité qu'il a payée 
tient lieu de prix de vente {x) : ce qui fait que celui 
qui a versé la somme acquiert, soit immédiatement la 
propriété, soit le droit à l'obtenir, et, dans ce but, le 
droit de se faire céder la revendication de son adver- 
saire contre tout tiers possesseur (yj. 



{y) L. n § 5 comm, (13, 6), L, dernier de ces textes dit exprès- 

2 ae cond. sine causa (12^ 7). sèment que celui qui a payé, et 

{w) L. 2 de cond, sine causa qui désire la chose même, ne peut 

(12, 7). être forcé de se contenter de la 

(x) L. 1. 3 pro emt» (41, 4). restitution de l'argent qu'il a 

\y\L, 5" - 



5 § 1 comm, (13, 6], L, versé, 
i 46,47, 63 de rei vind. (6, 1). Le 
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2. Quand une chose est vendue pour un prix infé- 
rieur à la moitié de sa valeur réelle, le vendeur peut 
agir en rescision du contrat et en répétition de la 
chose. Mais l'acheteur a le choix de rendre la chose ou 
de compléter ]a valeur totale comme prix de vente, et 
par là de maintenir intact le contrat {z) ^ 

3. Quand quelqu'un enterre, sans en avoir le droit, 
un mort dans le fonds d'autrui, il a le choix ou de 
reprendre le cadavre, ou de payer la valeur du sol con- 
sacré à la sépulture {aa). 

Outre le droit même de choisir, il faut encore avoir 
égard aux règles spéciales qui suivent : 

Toute faculté de choisir passe aux héritiers de ce- 
lui qui avait le droit de le faire (66), et même au ces- 
sionnaire du droit : car c'est au droit qu'est attachée 
la faculté de choisir {ce). 

Quand l'une d'entre plusieurs prestations, dues sous 
une alternative, est dès l'origine impossible ou devient 
telle postérieurement par la perte fortuite d'une des 
choses ((ic{), cette prestation impossible n'est pluscom- 



(2) L. 2, 8 C. de resc, vend, {k, sion : a hœc electio personalis 

43). est. » 

(aa) L. 7 or. de relig, (11,7). (ce) V a n g e r o w, p. 19. 20. 

\bb) L.iepr,de V. 0. (45, 1). (dd) Sur rinlluence modiflca- 

L*opinion contraire de quelques trice du dol et de la faute comme 



auteurs se fonde simplement sur 
1 ambiguïté apparente de Texpres- 

* Gomp. art. 1681, G. Nap. 



causes de la perte, cf. V a n g e - 
r w, p. 23 et SUIT. 
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prise dans Tobligation ; elle ne peut plus faire Toljet 
du choix. Si donc Tobligation ne portait que sur deux 
prestations alternatives, elle se transforme en une obli- 
gation pure et simple, et la faculté de choisir disparait, 
sans distinguer d'ailleurs quelle était celle des parties 
qui aurait pu en jouir sans cette circonstance (ee). 

Si le débiteur qui avait le droit de choisir considère, 
par erreur, Tune des prestations comme étant Tobjet 
d'unedette pure et simple, etque, sous l'empire de cette 
erreur, il n'use pas de son droit, il peut, selon quelques 
jurisconsultes, répéter ce qu'il a payé par la condictio 
indebitif pour fournir en échange l'autre prestation ; 
d'autres jurisconsultes lui refusent ce droit. De même 
si, par erreur, il paie les deux objets (cas dans lequel 
il doit certainement recouvrer l'un des deux), certain» 
jurisconsultes lui accordent encore le choix; d'autres 
le lui refusent (ff). Justinien a porté une décision gé- 
nérale à l'avantage du débiteur (gg). 

Dans l'ancien droit, le créancier d'une dette alterna- 
tive, qui réclamait purement et simplement Tune des 
prestations, perdait toute sa créance : c'était une con- 

lee) i.. 34 § 6 deamlr. emt. (18, (/f ) P o u r le débiteur ; L. 32 

1], L. 10 § 6 de j. dot. (23, 3), L. § 3 cfe cond, ind, (12, 6).— G o n- 

47 §3 <fe leg. i (30 an.), L.2%Z t r e le débiteur : £. 26 § 13 <!« 

dé eo quod certo loco (13, 4), £.. 9 cond. ind. (12, 6). L. 19 de leg, 2 

%2de fundo dot. (23, 5), 1. 5 § 2 (31 on.). 

qutetaquibAkO,9),L,i2SdeV. [gg) L. .10 C. de cond. ind. 

0.(45,1). (4,5). 



l^^L. 
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séquence du plus pelere^ qui a disparu dans le dernier 
état du droit (Jih). 

L'obligation alternative est rangée parmi les obliga- 
tions indivisibles. Nous avons déjà exposé plus haut 
(S 3^) en quel sens il faut entendre cette idée. 



Le Landrecht (droit national) prussien a maintenu, 
comme règle dans Tobligation alternative, la faculté 
de choisir accordée au débiteur (tt). Mais il a restreint 
cette règle par deux exceptions. Quand un contrat de 
vente porte sur Tune d'entre plusieurs choses, et 
qu'on a laissé dans l'indétermination le droit de 
choisir, c'est l'acheteur qui a ce droit {kk). En outre, 
quand un droit seigneurial porte sur une prestation 
alternative de services ou d'argent, c'est le seigneur, 
c'est-à-dire le créancier, qui a le choix (//). 



(hh) s 33 J, de act. (4, 6). — L. 
46 § 1 aej. dot. (23, 3), mentionne 
pour un cas de ce genre une 
exception unique, c'est-à-dire la 
non-déchéance du droit. Gela pa- 
rait bien être une interpolation. 

(il) A. L. R., part. 1, tit. 5, 



§ 274. Cf. K o c h, Forderungen 
(Droitsde créance). L§ 5, K o c h, 
Lehrbuch (Manuel), ll> S 455. 

[kk) A. L. R., 1., il, § 38. Le 
droit romain donne le choix au 
Tendeur (V. plus haut note /). 

(//)A.L.R.,lï,7,§42i. 
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§39. 

IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMINÉES 
ET INDÉTERMINÉES. PRESTATIONS DE GENRE. QUANTITÉS. 

B. Obligations de genre. 

L'expression juridique genus indique, non pas toute 
une classe de choses, qui, comme telle, ne peut jamais 
être l'objet d'un rapport de droit, mais bien une chose 
isolée^ qui, au lieu d'être déterminée individuellement, 
l'est seulement d'après son caractère générique. Quand 
un genusy \wis dans cette acception^ forme l'objet d'une 
obligation, et que l'individualité de ce genus n'est inx 
diquée que d'une manière indéterminée, comme fai-^ 
sant partie de telle ou telle classe (a), ce cas rentre 
dans ceux qu'on laisse à dessein dans une détermina* 
tion imparfaite (§ 38). 

Il présente une assez grande analogie avec celui 
de l'obligation alternative. Si une obligation de genre 
prend naissance dans un contrat, c'est le débiteur qui 
a le droit de choisir la chose, comme dans l'obligation 
alternative ; s'il paie une choi^e dans la fausse croyance 

(a) Sur la doUod do genus, cf. opposée est species, ane chose 
l. 5ipf*. de K. 0. (45^ i]. L'idée inaividuellement déterminée. 



§ 39. OBJET. GENRE. QUANTITÉS. 433 

qu'il était obligé de donner cette chose même, il peut 
la répéter' par la candictio indebiti (6). 

Une obligation de genre peut aussi être créée par 
un legs. Sans doute, la plupart des textes, qui semblent 
parler d'un legs de genre, n'appartiennent pas à cette 
hypothèse, mais à celle du legs alternatif: car ils ne se 
rapportent qu'au choix a faire entre des choses indivi- 
duellement distinctes de la classe indiquée, et faisant 
partie de la succession (§ 38, q. t.). Mais on peut aussi 
concevoir un pur legs de genre, quand, par exemple, 
le testateur, qui n*a pas de chevaux> charge son héri- 
tier d'acheter un cheval pour le donner au légataire. 

L'obligation de genre est, comme l'obligation alter- 
native, rangée parmi les obligations indivisibles, et 
nous avons déjà montré plus haut (§ 32) en quel sens il 
faut entendre ce principe. 
C. Quantités. 

Nous appelons quantités des choses qui» renfermées 
dans les limites d'une classe déterminée, n'ont aucune 
valeur individuelle, si bien que, pour elles, toute la 
valeur ne se détermine que par le nombre, la mesure 
ou le poids; c'est pourquoi il est absolument indif- 
férent de distinguer les choses individuellement (c). 

(6) -t. 32 § 3 de cond. ind, (12, (c) L. 2 § 1 de reb. cred. (12, 

6). — Le A. L. R. prussien, I, 5, i), pr. J, quib. modis re (3, 14). 

§ 275, décide qu'il faut donner — Cf. S a v I g d y. Système, 

une chose d'une bonté moyenne ^ t. 6, § 268, p. 122, 123 (p. 125, 

« Cf. art. 1022, C. Nap. 

T. I. S8 
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Quand ces quantités constituent Tobjet d'obligations, 
on peut les considérer à deux points de vue. On peut 
avoir égard, soit au rapport des parties individuelles 
vis k vis de Tespëce elle-même, soit à la qualité de cette 
espèce. 

La première manière de les considérer est en droit 
indifférente; car ces choses, d'après leur nature, n'ont 
pas de valeur individuelle, et ne se distinguent pas les 
unes des autres. Sous cette première face donc, on ne 
peut dire que l'obligation ait le caractère d'une obliga- 
tion indéterminée. 

La seconde manière de les considérer peut, au conr 
traire, présenter de l'importance : car l'espèce elle- 
même (froment, vin, etc.) peut offrir d'énormes diffé- 
rences sous le rapport de la bonté et de la valeur 
pécuniaire. A ce point de vue, il n'est plus question de 
la quantité comme telle, mais bien d'une pure obliga- 
tion de genre. Les décisions données sur ce point dans 
nos sources de droit, peuvent donc servir également à 
confirmer et à compléter les règles que nous avons déjà 
posées sur les obligations de genre. 

Ici on reconnait également que le débiteur peut choi- 



L26 trad.). — Les modernes em- identiques : choses qui se cou- 
ploient très-souvent l'expression somment par Tusage (physique- 
non latine : res fungibilis. — L'i- ment ou juridiquement). %%j, de 
dée opposée est corf)us ou species usufr, (2, 4); choses dont Tindi- 
(chose d'une valeur individuelle). vidualité n'est pas reconnais- 
— Idées analogues, mais non sable. 
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sir parmi les diverses espèces de la classe qu'il doit (d), 
en ajoutant cette observation capitale, qu'il est auto- 
risé à choisir même une chose de la pire espèce (e). 

Ces principes sont énoncés à propos des stipulations 
pures. Mais ils peuvent recevoir des modiflcations, 
déterminées aussi bien par les circonstances particu*- 
liëres et les expressions du contrat dont il s'agit dans 
le cas spécial, que par la nature générale de certains 
contrats. Ainsi, dans le prét^ le débiteur doit rendre 
une quantité de même qualité que celle qu'il avait pri- 
mitivement reçue (/). 

L'idée de quantité, comme objet d'une obligation, 
peut s'appliquer non-seulement à des choses (c'est-à- 
dire à une dation), mais même à un certain travail (à 
un fait). Il s'agit précisément de savoir, dans chaque 
hypothèse particulière, si, au moment de la création 
de l'obligation, le travail a été considéré comme un 
fait tout individuel (par exemple, un ouvrage d'art), 
ou, au contraire, si on Ta considéré comme pouvant 
être exécuté indifféremment par toute personne, et 
comme pouvant s'estimer au nombre, à la mesure ou 
au poids {g). Pour savoir si telle était l'intention des 
parties, on pourra, entre autres considérations, l'in- 



Id) L. 99 pr. de V. 0. (45, l). (g) L. 31 de solui, (46, 3), /.. 26 

(e) L. 52 mandait (n, 1). § 12 de cond. ind. (12, 6), L 5 de 

(/) L. 3 de reb. cred, («2, 1). duoh, reis (45, 2). 
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duire de la transmissibilité, ou de rintransmissibilité 
de l'obligation aux héritiers {h). 



Parmi les quantités, il y en a une qui dépasse de 
beaucoup en importance toutes les autres : T argent. 
Il va donc, comme objet possible des obligations, être 
s oumis à une étude toute spéciale. 



(h) L. 15 C. de conir. stip, (8, 
38). Dans le cas ici mentioDDé, on 
n'avuit éyidemment pas en vue le 
travail personnel de l'entrepre- 



neur^ mais rezécution de l'oa- 
▼rage qu'il devait faire eu four- 
nissant les matériaux et en pre- 
nant à son compte les ouvriers. 



FIN un TOME PREUIER. 



TABLE 



DES MATIÈRES DU TOME PREMIER 



Pa«<t 

Préface des Taducteurs 1 

Préface de l'Aatoar Il 

§ 1. Introduction 13 

CHAPITRE PREMIER. NATURE DES OBLIGATIONS. 

I. Idée de l'obligation. 

§ 2. Idée de l'obligation 16 

§ 3. Suite. Ezpreseions techniques 22 

§ 4. Suite. Analogies 27 

11. Diverses espèces d'obligations. 

§ 5. Civilis et naiuralis obligatio. Idée 34 

§ 6. Suite 41 

§ 7. Suite : 47 

§ 8. Civilis et naturalîs obligatio. Effets de la naturalis 58 

§ 9. Civilis et naiuralis obligatio. Cas isolés de la naturalis, . . 66 

§ 10. Suite 73 

§ 11. Suite 94 

§ 12. Suite H6 

§ 13. Suite 125 

§ 11. Civilis et naturalis obligatio. Droit moderne 140 



138 TABLE DES MATIÈRES. 

III. Personnes parties dans l'obligation. 

§ 15. Personnes* A. Détermination des personnes 149 

§ 16. Personnes. B. Pluralité de personnes. Obligation corréale. 

Introduction 154 

§ 17. Personnes. B. Obligation corréale. Sources i62 

§ 18. Personnes. B. Obligation corréale. Effets 179 

§ 19. Suite 200 

§ 20. Personnes. B. Obligation corréale. Cas improprement 

dits 219 

§ 21. Suite 232 

§ 22. Personnes. B. Obligation corréale. Signification pratique. 239 

§ 23. Personnes. B. Obligation corréale. Recours 251 

§ 24. Suite ..,.. 278 

§ 25. Suite 295 

§ 26. Personnes. B. Obligation corréale. Novelle 99 307 

§ 27. Personnes. B. Obligation corréale. Droit actuel 314 

IV. Objet de l*obugation. 

§ 28. Prestations positives, négatives^ instantanées, continues. . 324 

§ 29. Prestations divisibles et indivisibles 333 

§ 30 Suite 33P 

§31. Suite 350 

§ 32. Suite 359 

§ 33. Suite 380 

§ 34. Suite 388 

§35. Suite .* 401 

§ 36. Suite 407 

§ 37. Prestations possibles et impossibles U4 

§ 38. Prestations déterminées et indéterminées; prestations al- 
ternatives 419 

§ 39. Prestations déterminées et indéterminées; prestations de 

genre. Quantités 432 

FIN de la table du TOME PREMIER. 



Imprimé par Charles Noblet, nie Soafflot, 48. 






m* 

ri 

m 

■f. 



::» 



îl; 



